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RÉSUMÉ
La liberté de tester au Québec a longtemps été qualifiée de « illimitée ». Dans les faits, une telle
liberté signifiait que le de cujus pouvait ne rien laisser à son ou sa conjointe ni à ses enfants. Or,
depuis l'introduction des dispositions législatives sur la prestation compensatoire et, plus
particulièrement, de celles sur le patrimoine familial et sur la survie de l'obligation alimentaire,
l'étendue de cette liberté n'est plus la même. Bien que les Québécois soient toujours libres de
déterminer par testament à qui ils souhaitent léguer leurs biens, leur liberté est désormais limitée
par ces dispositions législatives impératives qui permettent au conjoint survivant et à la famille
immédiate du défunt de réclamer certaines sommes à la succession, et ce, quelles que soient les
dernières volontés du de cujus. Ainsi, le patrimoine sur lequel s'exerce la liberté du testateur
n'est plus forcément celui sur lequel le défunt pouvait exercer sa volonté pendant sa vie et son
mariage. Il n'est donc plus possible de parler de liberté « illimitée» de tester des Québécois.
Ce constat quant à l'émergence de restrictions à la liberté testamentaire dans le Code civil nous
conduit à nous interroger sur les raisons et les fondements de cette transformation de la liberté de
tester et, incidemment, sur la question plus générale de la production et de l'évolution du droit de
la famille dans la société.
Pour répondre à ce questionnement, cette thèse repose sur une approche socio-juridique selon
laquelle il faut rechercher les fondements de l'évolution du droit à l'intérieur des représentations
sociales valorisées dans une société et une époque données. Partant du postulat que ce sont les
changements dans les représentations sociales qui contribuent à expliquer le passage d'une
rationalité sociale à une rationalité juridique, cette thèse dégage par quels acteurs, suivant quelles
logiques et dans quels buts ces restrictions à la liberté de tester ont été introduites dans le droit
québécois. Une telle façon d'aborder l'évolution du droit à partir de l'évolution des
représentations sociales contribue ainsi à « éclairer» l'idée communément véhiculée selon
laquelle le droit reflète l'évolution des mœurs.
Grâce à une étude des représentations sociales inscrites et retracées dans le discours des acteurs
sociaux - mémoires déposés à l'Assemblée nationale, Journal des débats, commissions
parlementaires, jurisprudence, doctrine, textes de loi - cette thèse montre que les changements
qui ont conduit à restreindre la liberté de tester au Québec ne dépendent pas que des perceptions
relatives à la famille et au patrimoine, tel qu'on le rapporte généralement. L'introduction de
restrictions à la liberté de tester dans le Code civil semble plutôt résulter d'un compromis entre
l'évolution des représentations sociales sur les rapports familiaux et l'évolution des
représentations sociales sur le droit, plus précisément quant aux fonctions du droit dans la
société et aux conditions de sa cohérence.
L'analyse de cette évolution permet enfin d'observer que si le droit des successions a longtemps
été une « composante » du droit des biens, il constitue désormais, surtout, une « composante»
du droit de la famille.
Mots clés: testament - liberté de tester - famille - patrimoine - fonction du droit - cohérence du
droit - représentations sociales - évolution du droit.
Il
AB8TRACT
Formerly the freedom of wiIling in Quebec was considered to be "unlimited", which meant that
its scope was such that the deceased could refrain from bequeathing any property at aIl to his or
her spouse or children. Following the introduction of legal measures on compensatory allowance
and, more particularly, provisions concerning the family patrimony and the survival of the
obligation of support, the scope of this freedom is no longer as alI-inclusive as it once was.
Although Quebeckers remain free to determine via their last wiIls and testaments to whom they
wish to bequeath their property, henceforth their margin of freedom is limited by the preceding
legislative changes which entitle the surviving spouse and immediate family of the deceased to
claim to certain amounts from the succession, whatever the last will of the deceased may have
been. As such, the patrimony upon which the testator now exercises freedom has ceased
necessarily to be that which the deceased had control over during his or her life and marriage. It
is thus no longer possible to refer to Quebeckers' "unlimited freedom" of wiIling.
The emergence of limitations in testamentary freedom in the Civil Code invites us to question
the reasons and foundations for this shift in the freedom of willing and, incidentaIly, the more
general issue of the reform and evolution offamily law in society.
To address these issues, this thesis is founded upon a socio-Iegal approach according to which it
is essential to seek out the basis of the evolution of law from within the social representations
valued in a society at a given time in its history. Beginning from the postulate that it is the
changes in social representations that help to explain the transition from a social rationality to a
legal rationality, this thesis illustrates by what actors, foIlowing which lines of logic and to what
end these limitations in the freedom of wiIling were introduced into Quebec law. Such an
approach to the evolution of the law on the basis of social representations thereby helps "to
enlighten" the commonly expressed idea whereby law is a mirror image of mores.
Based upon an analysis of social representations recorded and retrieved in the discourse of
different social actors, including briefs tabled before the National Assembly and proceedings in
the Journal of Debates, parliamentary committees, as weIl as decided cases, doctrine and
statutory texts, this thesis seeks to demonstrate how the changes which led to the restriction in
testamentary freedom in Quebec extend far beyond perceptions evoking family and patrimony as
is generaIly claimed. The introduction of limitations in the freedom of willing in the Civil Code
seems rather to result from a compromise between the evolution in social representations
regarding family relationships and the evolution in social representations regarding law, more
specifically with regard to the functions of law in society and the conditions underlying the law's
systemic coherence.
Lastly the analysis of this evolution makes it possible to observe that while the law governing
successions was for a long time a "component" of property law, henceforth it has specifically
gravitated to being a "component" of family law.
Keywords: last will and testament - freedom of willing - family - patrimony - functions of law -
coherence of law - social representations - evolution of law.
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xNOTE PRÉLIMINAIRE
Les références à la législation, à la jurisprudence et aux ouvrages de doctrine contenues aux
notes de bas de page ont été rédigées confonnément aux prescriptions du Guide des références
pour la rédaction juridique du professeur Didier Lluelles (6e édition).
Cependant, afin de faciliter le repérage, nous avons cru qu'il était préférable de ne pas utiliser les
mécanismes de renvoi éloigné, de sorte que chaque référence est reproduite dans son intégralité
autant de fois que nécessaire.
« Marcheur, ce sont tes traces ce chemin, et rien de plus;
Marcheur, il n'y a pas de chemin, le chemin se construit en marchant... »
(Antonio Machado)
[. ..} les droits de l'homme, en fait de propriété,
ne peuvent s'étendre au-delà du terme de son
existence.
(Mirabeau)
[. ..} la loi naturelle ordonne aux pères de nourrir




Récemment, les deux cents ans du Code Napoléon et les dix ans du nouveau Code civil du
Québec ont été soulignés. Pour plusieurs juristes français et québécois, ces anniversaires
offraient une occasion propice pour réfléchir à la fois à l'évolution passée de ces deux codes et à
leur évolution future1.
Alors que nous avions étudié les droits patrimoniaux du conjoint survivant lors de recherches
antérieures, nous avons aussi choisi de profiter de ce moment de réflexion collective pour étudier
l'évolution du droit patrimonial de la famille au Québec, plus précisément en matière de droit
successoral2•
Depuis sa première codification, le droit successoral québécois est demeuré relativement stable,
et ce, malgré les changements importants qu'a connus la société québécoise3• Bien qu'on y
constate la présence de modifications législatives, rares sont les modifications qui ont bouleversé
* Chaque fois que le contexte l'exige, tout mot écrit au genre masculin comprend aussi le genre féminin, et
vice-versa.
1 Voir, entre autres, Pierre CATALA, Yves LEQUETTE et Laurent LEVENEUR (dir.), Le Code civil,
1804-2004: un passé, un présent, un avenir, Paris, Dalloz, 2004; Serge LORTIE, Nicholas KASlRER et
Jean-Guy BELLEY (dir.), Du Code civil du Québec: contribution à l'histoire immédiate d'une
recodification réussie, Montréal, Éditions Thémis, 2005; « Codes et codification », (2005) 46 C. de D.
(numéro spécial consacré aux actes du colloque international « Codes et codification »).
2 Christine MORIN, Les droits patrimoniaux du conjoint survivant et la masse successorale, mémoire de
maîtrise, Québec, Faculté des études supérieures, Université Laval, 2002, publié à Christine MORIN,
« Les droits patrimoniaux du conjoint survivant résultant du mariage », (2002) 104 R. du N 349 et
Christine MORIN, « Les droits patrimoniaux du conjoint survivant et la masse successorale », (2003) 105
R. duN 9.'
J Un constat similaire est fait en France où le droit successoral est considéré comme « une des parties les
plus stables du Code civil ». Catherine LABRUSSE-RIOU, « Le droit de la famille », dans
ENCYCLOP}EDlA UNIVERSALIS, éditeur à Paris, 2002, p. 768.
2ce qu'on peut qualifier de «théorie générale du droit successoral» depuis l'adoption du Code
civil du Bas Canada4•
L'un des changements législatifs les plus importants apporté au droit successoral québécois
résulte de la Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin de
favoriser l'égalité économique des époux, qui a introduit le patrimoine familial et la survie de
l'obligation alimentaire au Code civils. En plus des effets fondamentaux qu'elle comporte en
matière de droit familial, cette loi a également eu des répercussions sur l'un des principes à la
base du droit successoral québécois reconnu depuis plus de deux siècles: la liberté de tester.
On sait que la liberté de tester a été introduite formellement dans le droit québécois en 1774 par
l'Acte de Québec6• En introduisant la liberté de tester sans restriction ni réserve, on modifiait de
façon importante le contenu du droit successoral qui s'appliquait en Nouvelle-France en vertu de
la Coutume de Paris et qui réservait une part de la succession à certaines personnes déterminées
par la Coutume7• Il faut aussi rappeler que le principe de la liberté de tester provenait du droit
4 C'est aussi le constat du professeur Brière. Germain BRIÈRE, Droit des successions, 3e éd. revue et mise
àjour par Jacques BEAULNE, Montréal, Wilson & Lafleur, 2002, n° Il, p. 9.
5 Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin de favoriser l'égalité
économique des époux, L.Q. 1989, c. 55. Seuls les changements apportés au droit successoral par la Loi
amendant le Code civil relativement aux successions, S.Q. 1915, c. 74 (Loi Pérodeau) qui a fait entrer le
conjoint survivant marié au titre des héritiers réguliers semblent pouvoir être considérés d'une aussi
grande importance. Au sujet des modifications apportées par la LoiPérodeau, voir Armand LAVALLÉE,
« Étude de notre système successoral actuel », (1924) 26 R. du N 289 et 336; Camille CHARRON, Effets
et méfaits de la Loi Pérodeau, mémoire de maîtrise, Montréal, Faculté des études supérieures, Université
de Montréal, 1973, 227 p.; Lucien TREMBLAY, Les biens réservés de la femme mariée, thèse de
doctorat, Montréal, Wilson & Lafleur, 1946; Henri TURGEON, « Étude sur notre système successoral »,
(1949) 51 R. du N 285.
6 Infra Partie 1: 1.1.1.2. Le principe de la liberté de tester a été reconnu en 1774 à l'intérieur de Act for
making more effectualprovisionfor the government ofthe province ofQuebec in North America (Acte de
Québec), 14 Geo. III, c. 83. En 1801, une autre loi faisait disparaître les dernières restrictions coutumières
possibles, Acte pour expliquer et amender la Loi concernant les testaments et ordonnances de dernière
volonté, 41 Geo. III, c. 4. Selon certains, l'Acte de Québec n'avait pas aboli la légitime des enfants
puisque cette restriction existait en matière de donations. Mireille D. CASTELLI, « L'évolution du droit
successoral en France et au Québec», (1973) 14 C. de D. 411,441. Cette interprétation a été avancée, en
1861, dans un arrêt du Banc de la Reine: Blanchet c. Blanchet, (1861) Il L.C.R. 216 (B.R.). Par contre,
d'autres affirment que la liberté de tester est apparue dès 1774 et que la loi de 1801 n'a fait que lever
certains doutes qui existaient quant à l'interprétation de la loi de 1774. François LANGELIER, Cours de
droit civil, t. 2, Montréal, Wilson & Lafleur, 1906, p. 344.
7 Infra Partie 1: 1.1.1.1. Sur la Coutume de Paris, voir Jacques BOUCHER et André MOREL, De la
coutume au Code civil. Texteset documents d'histoire du droit québécois, Montréal, P.U.M., 1970,62 p.;
Claude DE FERRIÈRE, Nouveau commentaire sur la Coutume de Prévoté et Vicomté de Paris, t. l,
nouvelle édition revue corrigée et augmentée par Sauvan D'ARAMON, Paris, Libraires associés, 1770,
432 p.; Claude DE FERRIÈRE, Nouveau commentaire sur la Coutume de Prévoté et Vicomté de Paris,
t. 2, nouvelle édition revue corrigée et augmentée par Sauvan D'ARAMON, Paris, Libraires associés,
1770, 516 p.; François OLIVIER-MARTIN, Histoire de la Coutume de la Prévôté et Vicomté de Paris,
3anglais, alors que le reste du droit familial et du droit successoral québécois provenait du droit
fi . 8rançals .
De l'adoption de l'Acte de Québec jusqu'aux année~ 1980, le testateur québécois a pu disposer
de la totalité de son patrimoine à son décès en faveur des personnes de son choix, et ce, sans être
soumis à aucune restriction législative. Sa liberté de tester était si étendue qu'elle a souvent été
qualifiée de « illimitée »9.
Aujourd'hui, cette liberté de tester n'est plus si « absolue ». Il est vrai que les dispositions du
Code civil ne limitent pas expressément la liberté du testateur, pas plus qu'elles ne protègent
quiconque contre l'exhérédation. Toutefois, si une personne peut toujours, en toute liberté,
déterminer par testament à qui elle entend léguer ses biens, divers mécanismes de protection de
la famille intégrés à la législation québécoise sont maintenant susceptibles d'avoir un impact sur
le patrimoine de certains défunts, indépendamment de la volonté de ces derniers. C'est, du
moins, le cas des dispositions législatives sur le patrimoine familial et de celles concernant la
survie de l'obligation alimentaire: elles affectent l'étendue de la liberté de certains testateurs.
Bien que le testateur puisse toujours choisir ses légataires, la loi atténue désormais la valeur du
1. II, fasc. 1 et II, Paris, Éditions Ernest Leroux, 1926 et 1930, 655 p.; Thomas KENNEDY RAMSAY,
Notes sur la Coutl!me de Paris: indiquant les articles encore enforce avec tout le texte de la Coutume, à
l'exception des articles relatifs aux fiefs et censives, les titres du retrait lignager et de la garde noble et
bourgeoise, Montréal, Imprimerie de la Minerve, 1863 ; Yves F. ZOLTVANY, « Esquisse de la Coutume
de Paris », (1971) 25 R.H.A.F. 365.
8 Avec l'arrivée des Anglais, le droit en vigueur en Nouvelle-France a été modifié et on décida
officiellement, en 1774, de maintenir le droit français en ce qui concerne la propriété et le droit civil, sauf
pour la liberté de tester où on introduisit le principe du droit anglais. André MOREL, Les limites de la
liberté testamentaire dans le droit civil de la province de Québec, Paris; L.G.D.J. 1960, n° 18-20, p. 20-
22. Un auteur a qualifié la situation ainsi: « the anomaly of a civil code without a légitime ». Joseph
DAINOW, « Unrestricted Testatation in Quebec », (1935-36) 10 Tul. L. Rev. 401.
9 J. Émile BILLETTE, Traité théorique et pratique de droit civil canadien, 1. l, « Donations et
testaments », Montréal, Excelsior, 1933, n° 27, p. 19; Germain BRIÈRE, Les Libéralités, 8e éd., Ottawa,
Éditions de l'Université d'Ottawa, 1982, n° 24, p. 29; Louis MARCEAU, « Le contrat de société entre
mari et femme », (1959) 19 R. du B. 153, 170; Albert MAYRAND, Traité élémentaire de droit civil, Les
successions ab intestat, Montréal, P.U.M., 1971, n° 3, p. 4; Pierre-Basile MIGNAULT, Le droit civil
danadien, 1. 4, Montréal, C. Théorêt, 1899, p. 236; Jean PINEAU, « L'ordre public dans les relations de
famille », (1999) 40 C. de D. 323, 336; Adrian POPOVICI et Micheline PARIZEAU-POPOVICI, Le
patrimoine familial- la révolution dans votre mariage et vos biens, Montréal, Wilson & Lafleur, 1989,
p. 94; Louis PRATTE, « L'intervention législative et la liberté de tester: la leçon du droit comparé », dans
Jacques BOUCHER et André MOREL (dir.), Le droit dans la vie familiale : livre du centenaire du Code
civil, 1. l, Montréal, P.U.M:, 1970, p. 119; Traité de droit civil du Québec, 1. 5, par Hervé ROCH,
Montréal, Wilson & Lafleur, 1953, p. 272-274. Dans sa thèse publiée en 1960, Morel explique que la
liberté de tester au Québec est passée à l'état d'axiome et de postulat incontesté. André MOREL, Les
limites de la liberté testamentaire dans le droit civil de la province de Québec, Paris, L.G.D.J. 1960, p. 1
et 2. Soulignons que le Code civil du Bas Canada utilise l'expression « liberté absolue de tester» à
l'article 839.
4patrimoine qu'il peut librement leur transmettre lO. Le patrimoine sur lequel s'exerce la liberté de
tester n'est donc plus forcément celui sur lequel le défunt pouvait exercer sa volonté pendant sa
10 Il n'est plus question de liberté « illimitée» de tester, mais plutôt de « restrictions », de « restrictions en
valeur », « d'entraves », de « limites », « d'atteintes », de « mise en échec », « d'exceptions» et de
« brèche importante» à la liberté de tester. Voir « restrictions» : Arsenault et Marchessault, [2000]
R.D.I. 99 (C.S.) (à propos du patrimoine familial); Germain BRIÈRE, « Droit des successions », dans
ASSOCIATION HENRI CAPITANT, Travaux de l'Association Henri Capitant: Aspects de l'évolution
récente du droit de la famille (Journées turques), 1. XXXIX, Paris, Economica, 1988, p. 223, à la page
234; Jean-Maurice BRISSON, « Entre le devoir et le sentiment: la liberté testamentaire en droit québécois
(1774-1990) », dans RECUEILS DE LA SOCIÉTÉ JEAN BODIN POUR L'HISTOIRE
COMPARATIVE DES INSTITUTIONS, Actes à cause de mort, LXII, 4e partie, Bruxelles, De Boeck
Université, 1994, p.277, à la page 284 (à propos des règles sur la survie de l'obligation alimentaire);
Orville FRENETTE, « Les conditions de la formation et de l'annulation des testaments », dans Ernest
CAPARROS (dir.), Mélanges Germain Brière, Collection Bleue, Montréal, Wilson & Lafleur, 1993,
p.45, à la page 49. Voir « restrictions en valeur»: Jacques BEAULNE, Serge BINETTE, Nicole
GAGNON et Yves PÉPIN (dir.), « Le contrat de partage en matière de patrimoine familial », (1991) 14
(no lA) Les Cahiers 555, 579 (à propos des règles sur le patrimoine familial). Voir « entraves» : Serge
BINETTE, « Fonctionnement du régime matrimonial », (1985) 87 R. du N 339 (à propos des règles
d'attribution en paiement d'une prestation compensatoire). Voir « limites»: Dusseault, ès qualités c.
Choinière (Succession de), C.S. Bedford, n° 460-17-000523-050,9 novembre 2005,j. Fournier, J.E. 2006-
474, EYB 2006-101046 (à propos du patrimoine familial); Sabourin c. Dubien, [2002] R.J.D.T. 1533
(C.S.) (à propos de la loi de 1989); Serge BINETTE, Les régimes matrimoniaux suivant le nouveau Code
civil du Québec, Notes de cours, Diplôme en droit notarial, Montréal, Chambre des notaires du Québec,
1994, p. 123 et 142 (à propos du patrimoine familial et de la prestation compensatoire); Germain BRIÈRE,
Droit des successions, 3e éd. revue et mise à jour par Jacques BEAULNE, Montréal, Wilson & Lafleur,
2002, n° 14, p. 13 et n° 299, p. 169 (à propos du patrimoine familial et de la survie de l'obligation
alimentaire); Pierre CIOTOLA, « Le patrimoine familial et diverses mesures destinées à favoriser l'égalité
économique des époux », [1989] 2 c.P. du N 1, n° 29, 31 et 181 (à propos du patrimoine familial, de la
prestation compensatoire et de la survie de l'obligation alimentaire); Roger COMTOIS, « Les
testaments », dans Chambre des notàires du Québec, R.D.lNS., «Libéralités », Doctrine-Document 2,
Montréal, 2000, n° 13 (à propos du patrimoine familial et de la survie de l'obligation alimentaire); Luce
M. mONNE, « La survie de l'obligation alimentaire », dans Service de la formation permanente; Barreau
du Québec, Développements récents en droit familial (1996), Cowansville, Éditions Yvon Blais, p. 25,
aux pages 32 et 54 (à propos du patrimoine familial qu'elle dit « assimilable à une réserve fixe ») et à la
page 36 (à propos des règles sur la survie de l'obligation alimentaire); Adrian POPOVICI et Micheline
PARIZEAU-POPOVICI, Le patrimoine familial - la révolution dans votre mariage et vos biens,
Montréal, Wilson & Lafleur, 1989, p. 94 et 95 (à propos de la loi de 1989). Voir « atteintes»: Mireille D.
CASTELLI, « Le droit successoral et la création de mécanismes de protection de la famille; Éléments de
réflexion; fondements et conséquences », (1984) 86 R. du N 340, 372 (à propos de la survie de
l'obligation alimentaire); Marilyn PICCINI ROY, « Les atteintes législatives au principe de la liberté de
tester », dans Collection de droit 2003-2004, École du Barreau du Québec, vol. 3, Personnes, famille et
successions, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2003, p. 411 (à propos du patrimoine familial et de la
survie de l'obligation alimentaire). Voir « mise en échec» : Roy c. Bédard, [20011 R.J.Q. 644 (C.S.) (à
propos de la loi de 1989); Germain BRIÈRE, Droit des successions, 3e éd. revue et mise à jour par Jacques
BEAULNE, Montréal, Wilson & Lafleur, 2002, n° 295, p. 165 et 166 (à propos du patrimoine familial et
de la survie de l'obligation alimentaire). Voir « exceptions»: P.MR. (Succession de), C.A. Montréal,
n° 500-09-011152-014, 10 juin 2002,]. Deschamps, Otis et Pelletier, n° 18, SOQUIJ AZ-50139272. Voir
« brèche importante»: Jean PINEAU et Danielle BURMAN, Le « patrimoine familial» (projet de loi
146), Montréal, Éditions Thémis, 1991, n° 5, p. 10 (à propos des règles sur le patrimoine familial).
5vie et son mariage, ce qui nous permet d'affirmer, à l'instar d'une majorité d'auteurs, que la
liberté de tester de plusieurs Québécois est devenue plus relative11•
Puisqu'on a considéré, pendant plus de 200 ans, que le testateur québécois bénéficiait d'une
liberté « illimitée» de tester12, l'introduction de restrictions législatives constitue un changement
fondamental dans le contexte du droit successoral québécois, changement que nous voulons
mieux comprendre 13. Nous souhaitons découvrir pourquoi et comment on en est arrivé à
légiférer en vue de limiter la liberté testamentaire. Quel a été le rôle des acteurs sociauxl4 et
quelle a été l'influence du contexte historique et social dans la construction des restrictions
imposées à la liberté de tester? Pourquoi ne pas avoir modifié la liberté de tester auparavant?
Ces multiples questions peuvent, en fait, être ramenées à une seule, plus générale, qui constitue
le fondement même de cette thèse: comment peut-on expliquer l'émergence de restrictions
impératives à la liberté de tester dans le Code civil québécois?
Les auteurs qui se sont intéressés à la liberté de tester en droit québécois sont nombreux. La
liberté de tester a été l'objet de plusieurs écrits l5 , dont au moins deux thèses en droit l6, qui
confirment l'intérêt des juristes pour cette particularité du droit successoral québécois.
Il A travers les règles du patrimoine familial et de la prestation compensatoire, le Code civil reconnaît
indirectement des droits dans le patrimoine du défunt au conjoint survivant marié ou uni civilement. Avec
la survie de l'obligation alimentaire, il reconnaît également le droit à des aliments après son décès à
certains créanciers déterminés par la loi, à la condition que ces derniers prouvent leurs besoins. Ces
nouvelles règles ont pour effet de restreindre la valeur du patrimoine que le testateur peut librement
transmettre à son décès. Même si le Code civil ne limite pas la liberté testamentaire de façon directe, ces
dispositions législatives réduisent la liberté de testateurs déterminés, dans des situations déterminées.
Lorsque ces dispositions législatives s'appliquent, le patrimoine dont le testateur peut disposer à son décès
est de moindre valeur que celui qu'il a accumulé pendaÎlt sa vie.
12 Brière a écrit que dans l'étude du testament, la liberté est « probablement sa caractéristique
prédominante ». Germain BRIÈRE, Précis du droit des successions, Montréal, Wilson & Laf1eur, 1988,
n° 260, p. 179.
13 Nous utilisons le terme « restriction» dans son sens commun, c'est-à-dire ce qui restreint la portée de
quelque chose, qui la rend moins étendue. Soulignons que le Québec est la dernière province canadienne à
avoir restreint la liberté testamentaire afm de protéger certains proches du défunt. En 1964, seuls le
Québec et l'Île-du-Prince-Édouard n'avaient toujours pas légiféré pour limiter la liberté de tester afm de
protéger le conjoint survivant ou les enfants du défunt. Voir à ce sujet, Gordon BALE, « Limitation on
Testamentary Disposition in Canada », (1964) 42 R. du B. can. 367; Thomas G. FEENEY, The Canadian
Law ofWills, 3e éd., vol. 1, Toronto et Vancouver, Butterworths, 1987; p. 257 et 258; Louise CHARRON,
« Les entraves à la liberté de tester en Ontario », (1986) 88 R. du N 522.
14 Qu'il s'agisse d'acteurs individuels, collectifs ou d'organisations. George RITZER, Sociology: a
multiple paradigm science, Boston, Allyn and Bacon, 1975, p. 99.
15 Notamment, ASSOCIATION HENRI CAPITANT POUR LA CULTURE JURIDIQUE FRANÇAISE,
Travaux de l'Association Henri Capitant pour la culture juridique française, t. XII, Montréal, Eugène
Doucet, 1961 (tous les travaux du Congrès sont consacrés à l'étude de la liberté de tester au Québec);
6De façon générale, les auteurs ont surtout étudié « la pertinence» de limiter ou non la liberté de
tester. La plupart des textes qui portent sur la liberté testamentaire ont pour objectif soit de
légitimer ou de dénoncer cette liberté de tester, soit d'expliquer l'état du droit positif ou de le
comparer à celui d'autres pays.
Mentionnons également que les écrits qui portent précisément sur la liberté testamentaire ont
souvent été rédigés avant que celle-ci n'ait été restreinte par la Loi modifiant le Code civil du
Louis BAUDOUIN, « La réception du droit étranger en droit privé québécois », dans PUBLICATIONS
DU CENTRE FRANÇAIS DE DROIT COMPARÉ, Quelques aspects du droit de la province de Québec,
Paris, Éditions Cujas, 1963, p. 3; Jacques BEAULNE, « Commentaires sur les articles 607.4 et 607.5
C.c.B.C. ou la mutation d'une réserve héréditaire en contribution alimentaire post mortem », (1990) 92 R.
du N. 573; Germain BRIÈRE, « Droit des successions », dans ASSOCIATION HENRI CAPITANT,
Travaux de l'Association Henri Capitant: Aspects de l'évolution récente du droit de lafamille (Journées
turques), t. XXXIX, Paris, Economica, 1988, p. 223 ; Ernest CAPARROS et Mireille D. CASTELLI,
« Les rapports patrimoniaux dans la famille en droit interne comparé », dans Michel VERWILGHEN
(dir.), Régimes matrimoniaux, successions et libéralités: Droit international privé et Droit comparé,
vol. l, Union internationale du notariat latin, Baudry (Neufchâtel), Éditions de la Baconnière, 1979, p. 45 ;
Émile COLAS, « Vers une meilleure protection du patrimoine familial », (1968) 3 R.J. T 87; Edouard
FABRE-SURVEYER, « Un cas d'ingérence des lois anglaises dans notre Code civil », (1953) 13 R. du B.
245; Michel LÉGARÉ, « La liberté absolue de tester: un principe à réviser », (1975) 78 R. du N. 218 ;
Albert MAYRAND, « Conflit de deux libertés: Liberté de religion et liberté de tester », (1963) 65 R. du
N. 383; Louis PRATTE, « L'intervention législative et la liberté de tester: la leçon du droit comparé »,
dans Jacques BOUCHER et André MOREL (dir.), Le droit dans la vie familiale : Livre du centenaire du
Code civil, t. l, Montréal, P.U.M., 1970, p. 119; Jean TURGEON, « Rétablissement de la légitime sous
une forme moderne », (1955) 15 R. du B. 204; Gertrude WASSERMAN, « Case and Comment », (1952)
30 Canadian Bar Review 189; Gertrude WASSERMAN, « Le pragmatisme en droit civil québécois »,
dans PUBLICATIONS DU CENTRE FRANÇAIS DE DROIT COMPARÉ, Quelques aspects du droit de
la province de Québec, Paris, Éditions Cujas, 1963, p. 93.
16 Ces thèses ont été soutenues il y a environ 50 ans. Renaud DE BOTTINI, Étude comparative sur
l'autorité des dispositions testamentaires en droit français et dans la province de Québec, Paris, L.G.DJ.,
1960, 182 p.; André MOREL, Les limites de Id liberté testamentaire dans le droit civil de la province de
Québec, Paris, L.G.D.J. 1960, 176 p. La thèse d'André Morel traite des possibilités de limiter la liberté de
tester par une interprétation différente de la référence faite à « l'ordre public et aux bonnes mœurs» à
l'article 831 C.c.B.C. Pour ce qui est 'de la thèse de Renaud de Bottini, elle traite de l'autorité des
dispositions testamentaires au Québec et en France. De Bottini arrive à la conclusion que les dispositions
testamentaires n'ont pas la même autorité au Québec qu'en France en raison des « bills privés » qui
permettent d'éluder législativement les volontés du testateur. D'autres thèses abordent aussi indirectement
le sujet. Ainsi, sans porter précisément sur la liberté testamentaire, la thèse d'André Desgagné discute du
devoir de famille reproduit dans le Code civil du Bas Canada. Il conclut « qùe le pouvoir de tester n'est ni·
plus étendu ni plus restreint pour le particulier ayant la qualité de membre de la famille qu'il ne l'est pour
le particulier en général ». Bref, affirme l'auteur, « il nous est permis d'affirmer qu'il existe, en droit
québécois, des règles dans l'intérêt de la famille en matière de contrat seulement. » André DESGAGNÉ,
De l'existence du « Devoir de Famille» dans le Code civil de la province de Québec, thèse de doctorat,
Paris, Faculté de Droit, Université de Paris, 1959, p. 137 et 181. En théologie, voir Jean DURAND, Le
droit et la liberté de tester, thèse de doctorat, Montréal, Théologie, Université de Montréal, 1951, 129 p.
La thèse de Jean Durand traite de la liberté de tester à travers la philosophie du droit, le droit naturel et la
théologie morale.
7Québec et d'autres dispositions législatives afin de favoriser l'égalité économique des époux'7
qui, comme nous l'avons mentionné, a introduit les règles sur le patrimoine familial et la survie
de l'obligation alimentaire. La doctrine postérieure à cette loi s'arrête surtout à ses effets sur le
droit familial et le droit successoral québécois l8 et omet généralement de traiter des causes de ce
changement législatif, particulièrement en droit successoral.
Pour notre part, nous avons choisi de rechercher les fondements de l'introduction de ces
nouvelles normes dans le droit privé ou, en d'autres termes, les raisons qui ont conduit le Québec
à restreindre la liberté de tester par des dispositions législatives impératives imposées à certaines
personnes en raison de leur situation familiale. Ainsi, cette thèse n'a pour but ni de critiquer ni
d'encenser l'atténuation de la liberté testamentaire en droit québécois. Notre étude de ce passage
d'une liberté « illimitée» de tester à une liberté de tester plus « circonscrite» vise à comprendre
et à expliquer les principales causes et conditions qui ont mené à l'émergence de ces nouvelles
dispositions législatives dans le Code civil.
L'importance du changement apporté au droit successoral québécois par ces nouvelles normes
justifie en soi que nous y consacrions nos recherches, une meilleure compréhension de ce
changement contribuant à une meilleure connaissance de la théorie générale du droit successoral.
Une telle modification dans la législation nous ramène également à la question plus générale de
l'évolution du droit et de la création des normes; question dont la réponse permet une meilleure
compréhension du droit et de son évolution dans la société.
17 Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin de favoriser l'égalité
économique des époux, L.Q. 1989, c. 55 (Projet de loi 146).
18 Mentionnons que certains auteurs vont jusqu'à qualifier la Loi modifiant le Code civil du Québec et
d'autres dispositions législatives afin de favoriser l'égalité économique des époux, L.Q. 1989, c. 55 qui a
introduit le patrimoine familial et la survie de l'obligation alimentaire de « révolutionnaire» parce qu'elle
vient «chambarder des notions qui nous semblaient, il n'y a pas si longtemps, sacro-saintes: la liberté de
tester, la liberté de contracter, le respect de la propriété privée [... ] ». Adrian POPOVICI et Micheline
PARIZEAU-POPOVICI, Le patrimoine familial - la révolution dans votre mariage et vos biens,
Montréal, Wilson & Lafleur, 1989, p. 13. On mentionne également que cette loi «a pour effet de
bouleverser de fond en comble plusieurs principes de droit quasi séculaires qui régissaient le droit
matrimonial tel que nous le connaissions avant le 1er juillet 1989 ». Christian LABONTÉ, « Le patrimoine
familial », dans Jean-Pierre SENÉCAL et autres (dir.), Droit de lafamille québécois, vol. 1 à 3, Farnham :
C.C.H./F.M., (mis à jour), n° 95-005, p. 8709. Voir également la critique de Jean PINEAU, « L'ordre
public dans les relations de famille », (1999) 40 C. de D. 323,334 et celle de Ernest CAPARROS, « Le
patrimoine familial québécois: comme un œuf de coucou dans le nid du Code civil du Québec », dans
Jacques BEAULNE et Michel VERWILGHEN (dir.), Points de droit familial : rencontres universitaires
notariales belgo-québécoises, Collection bleue, Montréal, Wilson & Lafleur, 1997, p. 147.
8Bien que notre sujet d'étude soit la liberté de tester et ses restrictions, telles qu'elles sont
énoncées dans le Code civil, la problématique intellectuelle qui fonde cette thèse relève de
l'étude de la production l9 et de l'évolution du droit. En conséquence, le lecteur ne doit pas
s'attendre à trouver ici une étude détaillée sur le seul contenu du droit positif, mais bien une
étude de l'évolution du droit à travers le cas relativement récent de l'introduction de restrictions
à la liberté de tester dans le Code civil.
Alors que certains juristes ont perçu le patrimoine familial et la survie de l'obligation alimentaire
comme le résultat d'une réforme faite à la hâte pour répondre aux demarides de certains groupes
de pression2o, nous croyons plutôt que le discours de ces groupes s'inscrit de façon plus large
dans l'évolution des représentations sociales sur les rapports familiaux et sur le droie l .
En effet, la relation complexe qui existe entre l'amour et l'argent peut « embrouiller» le droit
patrimonial de la famille 22 • La situation peut même se compliquer en matière de droit des
successions puisque l'acteur principal n'est plus présent pour expliquer ses choix, ses volontés.
Quant à la question plus précise de la liberté de tester, elle implique à la fois des préoccupations
relatives à la protection de la famille, à la libre disposition de la propriété privée et à l'autonomie
de la volonté23 . Devant une telle mosaïque, quelle doit être la norme24?
19 Cette expression vient d'une qualification faite par des sociologues selon lesquels le droit est un
« produit» puisqu'il est fabriqué dans la société. Voir André-Jean ARNAUD et Maria José FARINAS
DULCE, Introduction à l'analyse sociologique des systèmes juridiques, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 190.
20 VOIT notamment Ernest CAPARROS, « Le patrimoine familial québécois: comme un œuf de coucou
dans le nid du Code 'civil du Québec », dans Jacques BEAULNE et Michel VERWILGHEN (dir.); Points
de droit familial: rencontres universitaires notariales belgo-québécoises, Collection bleue, Montréal,
Wilson & Lafleur, 1997, p. 147, à la page 154; Pierre CIOTOLA, « Le patrimoine familial et diverses
mesures destinées à favoriser l'égalité économique des époux », [1989] 2 c.P. du N l, n° 219, 133.
21 Voir Nicholas KASIRER, « Testing the Origins of the Family Patrimony in Everyday Law», (1995) 36
C. deD. 795.
22 Le professeur Kasirer soulignait à ce sujet que « an uneasy relationship between love and money
befuddles the law of family property, set as it is on the hopeless mission of forcing the patrimonial and the
extrapatrimonial onto separate legal paths ». Id, 796. Sur l'amour et l'argent, voir aussi le deuxième
numéro de la revue Enfances, Familles, Générations, « La famille et l'argent », Printemps 2005 à
http://www.erudit.org/revue/efg/2005/v/n2.
23 Guével écrit que « le testament est l'illustration la plus parfaite, paroxystique, de la théorie de
l'autonomie de la volonté ». Didier GUÉVEL, Successions. Libéralités, 2e éd., Paris, Éditions Dalloz,
2004,n0292,p.215.
24 Plusieurs auteurs ont révélé la polysémie du mot « norme ». Au sens juridique du terme, il s'agit d'un
« énoncé impératif ou prescriptif appartenant à un ordre ou système normatif, et obligatoire dans ce
système ». D'un point de vue plus sociologique, il s'agit de rechercher « comment le droit tout à la fois
entérine et propage une certaine idée de la normalité et contribue à la normalisation effective d'un
comportement ». Sur ces défmitions de la norme, Michel TROPER et Danièle LOCHAK, « norme» et
Danièle LOCHAK,« normalité », dans André-Jean ARNAUD (dir.),· Dictionnaire encyclopédique de
théorie et de sociologie du droit, 2e éd., Paris, L.G.D.J., 1993, p. 394 et 399.
9Différents facteurs auraient pu, a priori, expliquer qu'on maintienne une liberté de tester qui soit
la plus large possible. La plus grande variété de profils familiaux acceptés socialement25 ,
l'accumulation de fortunes personnelles provenant davantage du travail que d'héritages
familiaux 26 et l'importance moindre de la religion dans la société québécoise ne sont que
quelques-uns des indices qui auraient pu laisser présager une plus grande liberté de disposer de
ses biens à son décès. On observe aussi, ailleurs, un espace de plus en plus important laissé à la
liberté contractuelle et aux choix des individus en matière de famille27• Au contraire, ici, on a
choisi de recourir au droit pour restreindre l'ancienne liberté de tester, considérée jusque-là
comme « illimitée ». Pourquoi?
Dans le cadre de cette thèse, nous souhaitons apporter une réponse à cette question en proposant
une reconstruction des conditions qui ont conduit à l'émergence des restrictions à la liberté de
tester en droit québécois. L'étude des représentations sociales inscrites et retracées dans le
discours des acteurs sociaux nous permettra de réaliser cette reconstruction. Nous souhaitons
ainsi privilégier l'interprétation faite par les différents acteurs sociaux et leur perspective
cl'analyse28•
Avant de pouvoir émettre une hypothèse sur les causes et les conditions qui ont conduit à
l'introduction de restrictions à la liberté testamentaire dans le droit québécois, nous croyons qu'il
est opportun de recourir à un cadre de référence qui nous permette de répondre à la question plus
25 Voir Alain ROY, Le contrat de mariage réinventé: perspectives socio-juridiques pour une réforme,
Montréal, Éditions Thémis, 2002, 455 p. Certains auteurs expliquent également qu'aujourd'hui, plusieurs
relations sont davantage fondées sur l'amour que sur des considérations monétaires. Marie-Pierre
MARMIER-CHAMPENOIS et Jacques COMMAILLE, « Sociologie de la création de la norme:
l'exemple de changements législatifs intervenus en droit de la famille », dans INSTITUT DE
RECHERCHES mRlDlQUES COMPARATIVES, La création du droit. Aspects sociaux, 2e Colloque
franco-soviétique, Moscou, 1978, Paris, Éditions du Centre national de la recherche scientifique, 1981,
p. 135, à la page 169.
26 À ce sujet, Glendon mentionne qu'il est peut-être devenu plus catastrophique pour une personne de
perdre son emploi que son conjoint. Mary Ann GLENDON, The New Family and the New Property,
Toronto, Butterworths, 1981, p. 2 et 5.
27 Jacques COMMAILLE, « Une sociologie politique du droit de la famille. Des référentiels en tension:
émancipation, institution, protection », dans Jacqueline POUSSON-PETIT(dir.), Liber Amicorum Marie-
Thérèse Meulders-Klein: Droit comparé des personnes et de lafamille, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 83-
101.
28 Nous répondons ainsi, à notre façon, à l'invitation faites aux juristes, par le professeur Rocher, de
s'intéresser à l'influence mutuelle des représentations sociales et du droit, perspective de recherche qu'il
juge encore trop peu explorée. Guy ROCHER, « Les représentations sociales: perspectives dialectiques »,
(2002) 41 no 1 Information sur les sciences sociales 83, 90. Sur cette façon de procéder, voir Jean-Guy
BELLEY, « La notion de protection du public dans la réforme du droit professionnel québécois: une
analyse socio~politique », (1980) 21 C. de D. 673.
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large de la production du droit dans la société. C'est pourquoi nous situerons d'abord notre
question de recherche dans la problématique de la production et de l'évolution du droit dans la
société (Chapitre préliminaire)29. Ce préalable, inspiré par la sociologie, devrait nous permettre
d'être mieux outillée pour proposer une hypothèse qui puisse expliquer l'émergence des
nouvelles normes qui affectent le principe de la liberté de tester dans le droit québécois. Nous
souhaitons ainsi dépasser l'explication formelle de « l'intention du législateur» qui, en fait et tel
que le reconnaissent les juristes, dépend elle aussi de l'évolution de la société30.
C'est la validité de cette hypothèse sur la production du droit - appliquée à la liberté de tester-
que nous vérifierons ensuite dans le cadre d'une analyse socio-juridique de l'évolution de la
liberté testamentaire, à travers le discours des acteurs sociaux (Parties l et II). Les résultats de
cette analyse nous permettront de dégager les principaux facteurs3l qui peuvent expliquer les
changements apportés à la liberté de tester par et dans le droit québécois.
Nous croyons que les résultats d'une telle recherche contribueront, d'une part, à apporter un
nouvel éclairage dans l'étude de l'évolution du droit successoral québécois et, d'autre part, à
alimenter la réflexion sur la production et sur l'engendrement de nouvelles normes relatives à la
famille32 .
29 Nous discuterons notamment d'études réalisées par d'autres chercheurs qui se sont interrogés sur la
production et l'évolution du droit.
30 Si le choix d'une approche théorique a l'avantage d'orienter notre recherche et l'analyse qui s'en suit,
on doit toutefois reconnaître que cette approche apporte aussi une certaine forme de limitation à notre
étude. Notre thèse s'inscrit ainsi à la suite de différents travaux réalisés sur la production des normes et sur
l'engendrement du droit.
31 Le professeur Perrin parle de facteurs constitutifs ou déterminants des contenus normatifs, voir Jean-
François PERRIN, Éléments théoriques pour l'étude de la construction des normes juridiques, Centre
d'étude de technique et d'évaluation législative, Genève, Université de Genève, 1978.
32 À ce sujet, voir les pistes de réflexion du récent Congrès de l'Association internationale de droit de la
famille, « Balancing Interest and Pursuing Priorities », à www.law2.byu.edu/ISFLlsaltlakeconference.htm.
CHAPITRE PRÉLIMINAIRE
La dogmatique sans la sociologie est vide. La
sociologie sans la dogmatique est aveugle.
(Kantorowicz)
L'ÉMERGENCE DE NOUVELLES
NORMES: UNE PROBLÉMATIQUE DE LA PRODUCTION DU
DROIT
Le droit successoral québécois est un droit distinct. D'une part, son cadre général tire ses
origines du droit français; d'autre part, la primauté qu'il accorde à la liberté de tester - qui
constitue l'un de ses principes cardinaux - provient du droit anglais. Il s'agit donc d'une
construction juridique singulière, faite d'apports de droit civil et de common law33 .
Après avoir été longtemps considérée comme « illimitée », la liberté testamentaire prévue par le
droit québécois a aussi évolué d'une façon originale qui n'est ni celle du droit français, ni celle
de la common law. Cette origine et cette évolution particulières nous ont amenée à nous
intéresser à la liberté de tester en droit québécois.
Si, comme nous l'avons déjà exprimé, la liberté testamentaire reconnue par le Code civil
québécois constitue le sujet de cette thèse, c'est l'évolution ou la transformation de cette liberté
qui en constitue l'objet. En effet, bien que nous nous intéressions aux nouvelles restrictions
prévues par le Code civil, nous cherchons surtout à mieux comprendre et à mieux expliquer « les
causes» de ces modifications. Notre objectif est donc d'étudier l'évolution du droit à l'intérieur
de la société québécoise, mais à travers l'analyse d'un sujet précis: celui de la liberté de tester.
33 Pour un autre exemple en matière de divorce, voir Dominique GOVBAU, « Le droit de la famille au
Québec: un exemple de construction juridique par des apports de droit externe », dans H. Patrick GLENN
(dir.), Droit québécois et droit français: communauté, autonomie, concordance, Cowansville, Éditions
Yvon Blais, 1993, p. 245.
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Pour y parvenir, nous allons d'abord nous interroger de façon générale sur l'évolution ou sur la
production du droit dans la société (section 1). Pour arriver à mieux comprendre l'élaboration du
droit dans la société, nous croyons qu'une perspective plus théorique est nécessaire afin de
mieux circonscrire notre problématique 34. Ainsi, avant même de pouvoir esquisser une
explication des causes et des conditions qui ont conduit à l'émergence de restrictions à la liberté
de tester en droit québécois, un détour du côté des différentes façons d'étudier la production du
droit s'impose pour expliquer notre cheminement. C'est à partir de ce cadre théorique - que nous
décomposerons ensuite en variables opérationnelles35 - que nous pourrons poser une hypothèse
sur l'évolution de la liberté de tester en droit québécois (section 2).
34 Cette façon de faire vise également à éviter un traitement exclusivement descriptif de la question.
35 Bien que notre recherche soit de nature qualitative, nous avons fait certains emprunts terminologiques à
la recherche quantitative.
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1. UTILITÉ DE LA SOCIOLOGIE POUR L'ÉTUDE DE LA PRODUCTION DU DROIT
Bien que cette thèse soit une thèse en droit qui porte sur la norme juridique de la liberté de tester,
notre objectif est d'avoir une connaissance élargie des conditions socio-historiques de la
production de cette norme. C'est cet objectif qui nous a incitée à faire un détour d~ côté de la
théorie du droit, avant de traiter plus précisément de notre sujet.
Soulignons d'abord que nous croyons qu'une recherche qui a pour objet l'émergence de
nouvelles normes dans le droit peut difficilement être limitée à la seule étude du droit positif ou
à la seule approche positiviste du droit. Selon l'approche positiviste, l'objet de la recherche est
« le droit positif et ne peut être que le droit positif »36. Il s'agit essentiellement d'une approche
descriptive qui a pour but de rendre compte du droit tel qu'il existe37. Par contre, comprendre
l'élaboration du droit dans le contexte social de sa définition exige que nous retracions les
facteurs explicatifs situés en amont du droit positif8•
Les études qui portent sur la création du droit dans une perspective autre que celle qui vise à
retracer « l'intention formelle du législateur» sont rares, particulièrement en droit familial et
successoral québécois. Comme il n'existe pas d'approche théorique universelle sur les
conditions de création des normes juridiques susceptible de faire l'unanimité, nous devons
expliquer dès le départ notre position quant à notre objet et à notre sujet de recherche.
Plusieurs postures théoriques peuvent favoriser une approche explicative ou compréhensive du
droit. Bien que la majorité des théoriciens du droit soient des juristes, la plupart d'entre eux
appuient leurs travaux sur la contribution d'autres disciplines. La sociologie du droit a ainsi
souvent servi de point d'appui au développement de la théorie du droit. Dans tous les cas, la
sociologie pose le problème général des rapports entre le droit et les autres dimensions de la vie
sociale. Se pose alors toutefois la question de l'étanchéité plus ou moins grande du champ
juridique.
36 Michel TROPER, « Le positivisme juridique », (1985) 118-119 (Ille série) Revue de synthèse 187, 199.
37 Id, 195.
38 Nous avons choisi de traiter de la production du droit - par opposition à la seule production de la loi-
de manière à viser tant les modifications aux textes législatifs qu'à la jurisprudence ou aux normes
autrement appliquées et reconnues par les acteurs.
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L'analyse systémique, par exemple, traite de cette question de façon originale. Cette approche
recourt au concept analytique de « système» pour décrire le champ spécifique du droit.
L'approche systémique postule que le droit peut être comparé à un système, c'est-à-dire à un
tout cohérent qui bénéficie d'une dynamique propre. Elle permet d'analyser le droit comme un
sous-système du système social global, au côté duquel existent d'autres sous-systèmes39• Cette
approche tente d'expliquer, sur le plan théorique, la forme que prend la relation droit et non-
droit, en insistant sur l'étanchéité relative du « système juridique ». Luhmann et Teubner font
partie des auteurs qui ont traité de ce type d'analyse et qui se démarquent particulièrement.
Selon Luhmann, le droit évolue de façon autonome, mais il demeure ouvert à l'environnement
avec lequel il entre en relation de complémentarité grâce à ce qu'il appelle la
« différenciation »40. Le systémisme reconnaît ainsi la spécificité du système juridique et permet
d'étudier l'évolution du droit sans avoir à référer aux éléments extérieurs au système juridique. Il
contribue à expliquer la spécificité et l'étanchéité relative du monde juridique.
Teubner va encore plus loin dans cette définition du droit, abordé comme système, et suggère
que le droit est comparable à un système autopoiétique, c'est-à-dire à un système bénéficiant
d'un mode de fonctionnement circulaire, récursif et autoréférentiel 41 . Selon Teubner, la
connaissance n'a aucun accès à une réalité «out there »42. Il juge plutôt que la société moderne
39 Niklas LUHMANN, « Le droit comme système social », dans André-Jean ARNAUD et Pierre
GUIBENTIF (dir.), Niklas Luhmann observateur du droit, Collection droit et société, numéro 5, Paris,
L.G.D.J., 1993, p. 55, à la page 58 (aussi publié à (1989) 11-12 Droit et Société 53). Voir aussi Michel
VAN DE KERCHOVE et François OST, Le systèmejuridique entre ordre et désordre, Pa,ris, P.U.F. 1988,
254p.
40 Niklas LUHMANN, « Le droit comme système social », dans André-Jean ARNAUD et Pierre
GUIBENTIF (dir.), Niklas Luhmann observateur du droit, Collection droit et société, no 5, Paris,
L.G.D.J., 1993, p.55, à la page 59. La différenciation permettrait l'établissement de relations entre le
système et son environnement alors que la clôture autoréférentielle serait la condition nécessaire à la
différenciation. André-Jean ARNAUD, « Systémisme», dans André-Jean ARNAUD (dir.), Dictionnaire
encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, 2e éd., Paris, L.G.D.J., 1993, p. 60 l, à la page 602.
41 Gunther TEUBNER, « How the Law Thinks; Toward a Constructivist Epistemology of Law », (1989)
23-5 Law & Society Review 727; Gunther TEUBNER, « Pour une épistémologie constructiviste du
droit », dans Droit et réflexivité. L'auto-référence en droit et dans l'organisation, Paris, L.G.D.J.,
Bruxelles, Bruylant, 1996, p. 175. Je réfèrerai, ci-après, au texte français. Voir aussi André-Jean
ARNAUD, « Systémisme », dans André-Jean ARNAUD (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et
de sociologie du droit, 2e éd., Paris, L.G.D.J., 1993, p. 60 l, à la page 602.
42 Il explique' plutôt que différents discours fournissent différentes constructions de la « réalité ». Par
conséquent, toute activité cognitive n'est qu'une construction interne du processus de connaissance.
Gunther TEUBNER, « Pour une épistémologie constructiviste du droit », dans Droit et réflexivité. L'auto-
référence en droit et dans l'organisation, Paris, L.G.D.J., Bruxelles, Bruylant, 1996, p. 183 et 191. Voir
aussi Gunther TEUBNER, Le droit: un système autopoiétique, Paris, P.U.F., 1993, p. 122 et 123.
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est traversée par plusieurs « vérités» : vérité scientifique, vérité juridique, vérité politique43. Le
constat de ces multiples vérités en fonction des différents discours implique un certain
« relativisme» dans la définition de la « vérité »44.
Teubner explique également que le droit - à titre de discours social autopoiétique - traite les
informations de façon autonome par rapport à son environnement et crée ainsi des mondes de
signification45. Selon lui, ce n'est que par les communications juridi'l,ues que le droit peut
connaître le monde46. Qui plus est, ces communications juridiques ne recevraient pas leurs
informations du monde extérieur pour ensuite les filtrer ou les transformer selon les exigences du
processus juridique47, mais construiraient plutôt un nouveau monde spécifique au discours
juridique48. Selon la conception de Teubner, le droit est un discours qui se valide lui-même49. Le
droit construirait ainsi une hyperréalité juridique qui aurait perdu contact avec les référents
extérieurs et qui, du coup, octroierait à ces réalités extérieures une nouvelle signification50.
L'autopoièse favoriserait la fragmentation du monde social en de multiples épistémès autonomes
et fermées, dont le droit, en tant que système de sens, ne serait qu'un exemplé1. Le droit -
comme les autres discours - ne produirait donc qu'une construction du monde parmi d'autres52.
43 Gunther TEUBNER, « Pour une épistémologie constructiviste du droit », dans Droit et réflexivité.
L'auto-référence en droit et dans /'organisation, Paris, L.G.D.J., Bruxelles, Bruylant, 1996, p. 193.
44 Le constructivisme épistémologique de Teubner réfute ainsi la prétention de tout discours à la
possession d'un accès privilégié à la « réalité ». Gunther TEUBNER, «Pour une épistémologie
constructiviste du droit », dans Droit et réflexivité. L'auto-référence en droit et dans l'organisation, Paris,
L.G.D.J., Bruxelles, Bruylant, 1996, p. 182, 191 et 192.
45 S'inspirant de l'hypothèse autopoiétique de Luhmann, Teubner se propose d'aborder la société comme
le regroupement de plusieurs réseaux communicationnels fermés. Les différents discours sociaux - en tant
que systèmes autopoiétiques - ne trouveraient ainsi leur justification que dans leur propre circularité.
Gunther TEUBNER, « Pour une épistémologie constructiviste du droit», dans Droit et réflexivité. L'auto-
référence en droit et dans l'organisation, Paris, L.G.DJ., Bruxelles, Bruylant, 1996, p. 182, 184 et 186. Il
s'agit de la première thèse développée par Teubner à propos du constructivisme.
46 Gunther TEUBNER, « Pour une épistémologie constructiviste du droit », dans Droit et réflexivité.
L'auto-référence en droit et dans l'organisation, Paris, L.G.D.J., Bruxelles, Bruylant, 1996, p. 187.
47 Cette conception semble être celle de Lori G. Beaman qui explique que les décisions juridiques sont
fondées sur urie évaluation spécifiquement juridique de la controverse. Même si le discours et la méthode
juridiques prétendent être indépendants des intérêts politiques, économiques, moraux ou autres, il arrive
que le droit réfère à ces autres discours. Toutefois, lorsque le discours juridique fait appel à ces autres
discours sociaux, il les présente comme étant neutres et objectifs, donc producteurs de la vérité. Lori G.
BEAMAN, « Sexual Orientation and Legal Discourse : Legal Constructions of the « Normal» Family »,
(1999) 14-2 eJ.L.s./ReD. s. 173,177, 185, 187 et 188.
48 Gunther TEUBNER, « Pour une épistémologie constructiviste du droit », dans Droit et réflexivité.
L'auto-référence en droit et dans l'organisation, Paris, L.G.D.J., Bruxelles, Bruylant, 1996, p. 187 et 190.
49 Id,p. 191.
50 Id, p. 181, 184, 187 à 190.
. 51 Id, p. 189, 190, 193, 199 et 201-204 et chapitre II, p. 89 et suiv.
52 Id, p. 191.
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En tant que discours fermé sur lui-même, le droit participerait ainsi à l'autopoièse dont rend
compte l'épistémologie constructiviste du droit53 .
Les approches du droit proposées par Luhmann et Teubner sont utiles parce qu'elles nous
renseignent sur l'évolution du droit en tant que système juridique, tout en adoptant une position
« relativiste» de la vérité du droit et des autres discours sociaux. Toutefois, comme le
positivisme, les approches systémique et autopoiétique offrent une vision du droit à titre de
champ relativement autonome à l'intérieur de la société. Elles sont fondées sur l'hypothèse
d'une autonomie presque totale du droit dans la sociétë4, posture qui n'accorde que peu - ou pas
- d'attention à tout ce qui est extérieur au droit, contrairement à d'autres approches.
Nous croyons qu'il faut dépasser de telles approches qui sous-estiment la porosité du droit et qui
ne rendent pas compte du jeu des acteurs sociaux - et, conséquemment, des conditions concrètes
de l'émergence des normes - afin de mieux comprendre la production du droit dans la société.
Le recours aux travaux d'autres auteurs s'impose alors.
1.1 APPORT DE LA SOCIOLOGIE
Différentes approches sociologiques sont plus « ouvertes» et tiennent davantage compte de
l'environnement du droit. Ces approches permettent d'étudier la manière dont la société
conditionne et crée le droit55•
Comme le mentionnent Jacques Commaille et Marie-Pierre Marmier-Champenois, il n'existe
toutefois pas de « sociologie de la création de la norme» bien établie, sur laquelle nous
pourrions fonder nos travaux 56. C'est pourquoi nous devons extraire de ces approches
53 Id, p. 184 ainsi que les chapitres III, p. 99-115 et VIII, p. 235-265.
54 À ce sujet, voir notamment Fernand DUMONT, «Approche des problèmes sociaux», dans Fernand
DUMONT, Simon LANGLOIS et Yves MARTIN (dir.), Traité des problèmes sociaux, Québec, Institut
québécois de recherche sur la culture, 1994, p. l, aux pages 4 et 5 où l'auteur souligne que cette approche
apporte une limite à l'étude du droit qui est «ouvert irrémédiablement sur un univers plus vaste où ses
normes sont en relation avec d'autres ». Dumont explique que la règle de droit sert de modèle, mais que
plusieurs normes renvoient à une éthique ambiante.
55 Renato TREVES et André-Jean ARNAUD, «Sociologie du droit », dans André-Jean ARNAUD (dir.),
Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, 2e éd., Paris, L.G.D.J., 1993, p. 565, à la
page 566.
56 Marie-Pierre MARMIER-CHAMPENOIS et Jacques COMMAILLE, «Sociologie de la création de la
norme: l'exemple de changements législatifs intervenus en droit de la famille », dans INSTITUT DE
RECHERCHES JURIDIQUES COMPARATIVES, La création du droit. Aspects sociaux, 2e Colloque
17
sociologiques les éléments qUI nous permettront d'apporter une réponse à notre question de
recherche. Ce faisant, nous espérons que nos réflexions pourront contribuer à une meilleure
connaissance des conditions de la production du droit.
1.1.1 Espace partagé: droit et sociologie
Abordée dans une perspective qui propose de « combiner» la sociologie et le droit, la norme
juridique permet de mieux saisir en quoi la normativité est au cœur des échanges et des
médiations qui fondent la socialisation. Par contre, comprise et interprétée dans la position d'un
juriste, notamment du praticien, la norme est définie comme le produit d'un énoncé, la
signification d'un commandement57• Ces définitions différentes d'un même concept selon qu'on
adopte la définition du droit retenue par les sociologues ou celle des juristes empêcheraient, a
priori, toute recherche de type interdisciplinaire, sauf si on choisit d'accepter certains
compromis disciplinaires58 •
C'est la posture épistémique que suggère le professeur Noreau lorsqu'il explique que pour
permettre la recherche interdisciplinaire sur le droit, le droit positif doit être pris au sérieux en
tant que forme sociale, c'est-à-dire en tant que « production» et « producteur» sociae9. Le droit
franco-soviétique, Moscou, 1978, Paris, Éditions du Centre national de la recherche scientifique, 1981,
p. 135, à la page 137. Voir aussi André-Jean ARNAUD et Maria José FARINAS DULCE, Introduction à
l'analyse sociologique des systèmes juridiques, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 89 qui rappellent le débat
épistémologique et méthodologique permanent autour des sciences sociales.
57 Pierre NOREAU, « La norme, le commandement et la loi: le droit comme objet d'analyse
interdisciplinaire »,(2000) 19 Politique et Sociétés 153, 161 (une nouvelle version de ce texte a été
publiée à Pierre NOREAU, « Voyage épistémologique et conceptuel dans l'étude interdisciplinaire du
Droit », dans Pierre NOREAU (dir.), Dans le regard de l'autre / In the Eye of the Beholder, Montréal,
Éditions Thémis, 2007, p. 165). Sur la difficile collaboration du droit et de la sociologie, voir également
André-Jean ARNAUD et Maria José FARINAS DULCE, Introduction à l'analyse sociologique des
systèmes juridiques, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 162-164.
58 Pierre NOREAU, «La norme, le commandement et la loi: le droit comme objet d'analyse
interdisciplinaire », (2000) 19 Politique et Sociétés 153, 166. Sur les difficultés de l'interdisciplinarité,
voir les propos de Belley sur les travaux de l'Institut canadien de recherches avancées et le réseau
québécois «droit et société », où l'auteur mentionne que les chercheurs n'ont pas réussi à élaborer un
cadre théorique commun. Selon lui, si les chercheurs n'y sont pas arrivés, c'est notamment en raison des
traditions disciplinaires et de la difficulté d'établir des définitions conceptuelles communes. Jean-Guy
BELLEY, « Introduction: Une métaphore chimique pour le droit », dans Jean-Guy BELLEY (dir.), Le
droit soluble: Contributions québécoises à l'étude de l'internormativité, Collection Droit et société,
vol. 16, Paris, L.G.D.J., 1996, p. 7, à la page 14. Voir également Lise BINET, « Le GEPTUD: des
transformations du droit aux théories juridiques », dans Jean-Guy BELLEY et Pierre ISSALYS (dir.), Aux
frontières du juridique: études interdisciplinaires sur les transformations du droit, Québec, GEPTUD,
1993,p.l. .
59 Pierre NOREAU, « La norme, le commandement et la loi: le droit comme objet d'analyse
interdisciplinaire », (2000) 19 Politique et Sociétés 153, 166, 168 et 172.
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représente alors davantage que la volonté du législateur; il exprime une synthèse parmi d'autres,
des valeurs, des intérêts et des représentations sociales60 .
Bien qu'une telle démarche n'exige pas que le juriste soit formé en sociologie - ou que le
sociologue soit formé en droit -, elle impose néanmoins qu'on accepte comme prémisse que le
droit ne se suffit pas à lui-même61 • Elle implique également que le chercheur accepte de recourir
à certains postulats qui ne proviennent pas de sa discipline. Il devient dès lors possible d'étudier
le droit à titre de produit social ou de marqueur culturel - perspective où les conflits sur le droit
et dans le droit constituent les expressions du mouvement social -, sans pour autant nier au droit
sa spécificité en tant que source de normativitë2•
Le recours à une « stratégie des espaces partagés» entre le droit et la sociologie a l'avantage
d'élargir à la fois notre questionnement et notre objet d'étude63 • Soulignons toutefois que nous y
recourons ici à titre de perspective de recherche et non à titre de spécialitë4 •
.60 Id., 173. Commaille et Perrin expliquent qu'il faut « à la fois prendre le droit pour ce qu'il est, le
prendre au sérieux, admettre sa spécificité sans nier pour autant les rapports nécessaires qu'il entretient
avec les structures sociales ». Jacques COMMAILLE et Jean-François PERRIN, « Le modèle de Janus de
la sociologie du droit », [1985] 1 Droit et Société 117, 119.
61 Pierre NOREAU, « La norme, le commandement et la loi: le droit comme objet d'analyse
interdisCiplinaire », (2000) 19 Politique et Sociétés 153, 168 et 177.
62 Id., 159 et 173. Voir également Jean-Guy BELLEY, « Introduction: Une métaphore chimique pour le
droit », dans Jean-Guy BELLEY (dir.), Le droit soluble: Contributions québécoises à l'étude de
l'internormativité, Collection Droit et société, vol. 16, Paris, L.G.D.J., 1996, p. 7, aux pages 16 et 17, où
Belley explique qu'il est possible d'étudier le droit à partir d'une perspective externe inspirée, par
exemple, de la sociologie, tout en continuant de se soucier du droit. La posture d'analyse du chercheur
n'est toutefois plus celle « d'un législateur, d'un juge, d'un auxiliaire de justice, d'un auteur de doctrine ou
d'un professeur de droit» et, conséquemment, tant la qualification initiale du problème que sa solution
finale se veulent « affranchies des présupposés et des contraintes de la science juridique ». Voir aussi Ost
et De Kerchove qui expliquent que le chercheur doit opter pour un point de vue externe modéré qui permet
de « rendre compte en termes descriptifs et explicatifs du point de vue interne adopté par les acteurs du
système juridique », mais sans l'adopter. Michel DE KERCHOVE et François OST, Le système juridique
entre ordre et désordre, Paris, P.U.F. 1988, p. 26-30.
63 Selon le professeur Noreau, cette stratégie apparaît prometteuse puisqu'eUe permet une certaine pratique
de l'interdisciplinarité sans exiger que le chercheur soit formé dans tous les domaines. Pierre NOREAU,
« La norme, le commandement et la loi: le droit comme objet d'analyse interdisciplinaire », (2000) 19
Politique et Sociétés 153, 177.
64 Sur la sociologie comme « perspective» de recherche, voir André-Jean ARNAUD et Maria José
FARINAS DULCE, Introduction à l'analyse sociologique des systèmes juridiques, Bruxelles, Bruylant,
1998, p. 105. En préface du même ouvrage, Commaille expliquait qu'il est à souhaiter que la maîtrise de
la spécialité du chercheur, notamment du juriste, s'accompagne d'une « sensibilité aux diverses
dimensions du juridique », notamment à l'aspect social.
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1.1.2 Quelques po~tulatsde la sociologie du droit
Les quatre principaux postulats de la sociologie du droit, tels qu'ils ont été définis par le
professeur Rocher, permettent de mieux cerner l'utilité d'une approche sociologique dans
l'analyse de l'élaboration du droit.
Le premier a trait à la relativité du droit65• La sociologie reconnaît que le contenu du droit et que
la place qui lui est accordée varie d'une société à une autre et qu'il n'existe pas de droit neutre et
universel. Le droit successoral ou testamentaire est un bon exemple de ce qui précède. On
constate qu'il existe différentes règles prévues pour encadrer la dévolution des biens d'une
personne, selon le droit qui s'applique au testateur au moment où il rédige son testament ou au
moment de son décès. La liberté du testateur peut différer non seulement d'une province, d'un
pays ou d'un État à un autre, mais aussi en fonction des époques. Les règles évoluent à
l'intérieur d'un même système juridique et ce qui est permis à un testateur à un moment donné
peut lui être expressément interdit à un autre moment; c'est le cas des règles relatives à la liberté
testamentaire au Québec. Par conséquent, le droit n'est pas porteur de valeurs absolues,
transcendantes ou universelles en la matière.
Rocher explique ensuite que le droit, étudié sous l'angle de la sociologie, est à là fois autonome
et dépendant66 • Étant donné que l'élaboration et l'interprétation du droit «reposent sur une
rationalité, une logique, un raisonnement qui lui sont propres », on peut conclure qu'il jouit
d'une certaine autonomie67• Cette autonomie du droit doit être prise en compte lorsqu'on analyse
ses conditions d'élaboration. Par contre, la sociologie nous enseigne également que cette
autonomie est relative puisque le législateur n'est pas le seul à faire les lois68• Que ce soit lors de
l'élaboration, de l'interprétation ou de l'application du droit, on remarque des « processus où
s'exercent des stratégies de pouvoir, des jeux d'intérêt, des pressions, inspirés par les attitudes,
65 Guy ROCHER, « Le droit canadien: un regard sociologique », dans Ivan BERNIER et Andrée LAJOIE
(dir.), Les Études/Commission royale sur l'union économique et les perspectives de développement du
Canada, vol. 46, Ottawa, Centre d'édition du gouvernement du Canada, 1986, p. 151, à la page 161.
Carbonnier parle de droit variable et sujet à des transformations, voir Jean CARBONNIER, Flexible droit
- Pour une sociologie du droit sans rigueur, lOe éd., Paris, L.G.D.J., 2001, p. 12 et 13.
66 Guy ROCHER, « Le droit canadien: un regard sociologique », dans Ivan BERNIER et Andrée LAJOIE
(dir.), Les Études/Commission royale sur l'union économique et les perspectives de développement du




les idéologies, les valeurs de tous ceux qui participent à ces processus à un titre ou à un autre »69.
La sociologie contemporaine nous enseigne ainsi que les acteurs sociaux jouent un rôle actif
dans la construction du droit, contrairement à ce que proposent les approches systémique ou
autopoiétique qui entretiennent une conception relativement étanche du droieo.
La sociologie du droit postule également que le droit est généralement étudié par les juristes
selon un mode d'analyse interne fondé sur des règles d'interprétation et sur un mode de
raisonnement particulier71 • Or, il est également possible d'expliquer le droit selon un mode
d'analyse externe qui permet de comprendre le droit à travers ses différents rapports à la société,
à l'économie, à la politique, aux idéologies et aux valeurs72• Pour arriver à rendre compte du
droit en tant que fait social plutôt qu'en tant que production tout à fait autonome et spécifique, il
faut dépasser l'analyse interne et recourir à une ou plusieurs de ces autres approches.
Selon Rocher, l'analyse externe du droit permet une critique de celui-ci parce qu'elle contribue à
démystifier certains des dogmes qui persistent sur la sublimité du droit lorsqu'il est analysé d'un
point de vue strictement interne73 • Dans le cadre de cette thèse, le recours à l'analyse externe du
droit nous permettra d'étudier son élaboration en dépassant l'explication formelle selon laquelle
le droit émane du législateur74• Cette analyse externe aura notamment l'avantage de nous offrir
la possibilité de mesurer la « perméabilité» de la rationalité juridique par rapport aux autres
discours sociaux.
Ces prémisses de la sociologie du droit fixent les premières « balises» générales pour une étude
du droit à titre de produit de la réalité sociale. Toutefois, elles nous offrent peu d'outils pour
analyser précisément les conditions concrètes d' «élaboration du droit »; premier temps du droit
selon la classification proposée par la sociologie75•
69 Id
70 Supra Chapitre préliminaire: l, pour les approches systémique et autopoiétique.
71 Guy ROCHER, « Le droit canadien: un regard sociologique », dans Ivan BERNIER et Andrée LAJOIE
(dir.), Les Études/Commission royale sur l'union économique et les perspectives de développement du
Canada, vol. 46, Ottawa, Centre d'édition du gouvernement du Canada, 1986, p. 151, à la page 161.
72 Id, p. 161 et 162.
73 Id., p. 162.
74 Id
7S Rocher explique que la sociologie du droit distingue trois moments, ou trois temps, du droit ;
l'élaboration du droit, le droit tel qu'élaboré et la mise en œuvre du droit. Id, p. 165-170. On comprend
cependant que ces périodes ne sont pas étanches et que, notamment, le droit s'élabore également au cours
de sa mise en œuvre.
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Ce premier temps, qui est celui de 1'« élaboration du droit », permet de rendre compte de
« l'émergence du droit dans sa relation à la réalité complexe d'une société particulière »76. En
effet, la période qui précède l'introduction de nouvelles normes est généralement fertile en
nombre d'interactions entre les différents acteurs impliqués puisqu'il s'agit d'une période
charnière dans la création du droit. Le passage d'une normativité à une autre implique la
présence de discours divergents entre des acteurs qui revendiquent un changement, alors que
d'autres favorisent le maintien du statu quo. Il existe alors un débat public sur les orientations de
la nouvelle norme .proposée, qui met en évidence l'état des rapports sociaux à une période
donnée. C'est dans ce premier temps du droit que se situe notre recherche sur les conditions
d'émergence de certaines restrictions à la liberté testamentaire en droit québécois.
Dans le champ de la sociologie, l'approche constructiviste semble offrir un potentiel heuristique
intéressant pour l'étude de l'élaboration du droit.
1.2 APPORT DE L'APPROCHE CONSTRUCTIVISTE
Avant d'expliquer comment nous entendons, concrètement, recourir à une approche
constructiviste pour étudier l'évolution de la liberté de tester au Québec, voyons brièvement
quels sont les principaux postulats de cette approche et quelle peut être leur utilité pour l'étude
du droit.
1.2.1 Le constructivisme en sociologie
Selon Corcuff, «dans une perspective constructiviste, les réalités sociales sont appréhendées
comme des constructions historiques et quotidiennes des acteurs individuels et collectifs»77.
C'est à partir des constructions passées qui sont reproduites, appropriées, déplacées et
transforméès, et des nouvelles constructions qui apparaissent dans le cours de la vie quotidienne
76 Guy ROCHER, « Le droit canadien: un regard sociologique », dans Ivan BERNIER et Andrée LAJOIE
(dir.), Les Études/Commission royale sur l'union économique et les perspectives de développement du
Canada, vol. 46, Ottawa, Centre d'édit~on du gouvernement du Canada, 1986, p. 151, à la page 166.
Commaille et Perrin réfère à une « sociologie de la création des normes», Jacques COMMAILLE et Jean-
François PERRIN, « Le modèle de Janus de la sociologie du droit », [1985] 1 Droit et Société 117, 128,
131 et 132.
77 Philippe CORCUFF, Les nouvelles sociologies: Constructions de la réalité sociale, Paris, Éditions
Nathan, 1995, p. 17.
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des acteurs, que le monde social se construit78 . Comme le droit est une réalité sociale qUi
participe à ce monde en construction, il est aussi possible de l'étudier en s'inspirant de cette
approche79•
L'approche constructiviste 80 , telle qu'on l'utilise en sociologie, permet ainsi d'étudier la
production du droit dans la réalité sociale en recourant à l'activité des acteurs sociaux. Elle
permet de rendre compte de l'apport des différents acteurs sociaux dans l'évolution du droit et
de la société comme le fait également, à sa façon, l'approche marxiste8'.
Le constructivisme sociologique82 propose l'étude de la production du droit en faisant appel aux
acteurs sociaux, sans toutefois définir le droit comme un outil de domination83 ni comme un
système qui évoluerait par lui-même84 • Il permet d'étudier l'élaboration du droit comme produit
de la réalité sociale, sans pour autant nier au droit la spécificité que peuvent lui reconnaître les
78 Id, p. 17 et 18.
79 Sur l'analyse de la construction sociale du droit, voir notamment Douglas LITaWITZ, «The Social
Construction of Law : Explanations and Implications », (2000) 21 Studies in law, Politics andSociety 215;
Valentin PETEV, «Virtualité et construction de la réalité sociale et juridique », (1999) 43 Arch. phil. droit
27,27-34.
80 En anglais, on réfère au « constructionist» ou au « constructivist», Theodore R. SARBIN et John 1.
KITSUSE, « Preface», dans Theodore R. SARBIN et John 1. KITSUSE (éd.), Constructing the social,
London, Sage Publications, 1994, p. X.
81 Même si Marx n'a jamais étudié le droit de façon spécifique, il s'est intéressé aux relations entre les
acteurs et la société et plusieurs chercheurs se sont inspirés de l'approche marxiste pour étudier le droit
(Alan HUNT, « Marxiste», dans André-Jean ARNAUD (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et
de sociologie du droit, 2e éd., Paris, L.G.D.J., 1993, p.360, à la page 360.). Comme l'approche
constructiviste, l'approche marxiste répond à la question de la production du droit par l'étude du rôle joué
par certains acteurs. Elle le fait toutefois en supposant la présence de rapports de domination et d'une lutte
entre les classes, sinon d'une domination de classe, dont le droit serait le reflet (André-Jean ARNAUD et
Maria José FARINAS DULCE, Introduction à l'analyse sociologique des systèmes juridiques, Bruxelles,
Bruylant, 1998, p. 211.). Selon l'approche marxiste, le droit n'est pas autonome, il est le résultat d'un
mode de production et des rapports entre les classes sociales (Alan HUNT, « Marxiste », dans André-Jean
ARNAUD (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, 2e éd., Paris, L.G.D.J.,
1993,p. 360, à la page 360.). Le droit est construit par les acteurs de la classe dominante qui l'utilisent
comme un procédé de légitimation. Il constitue un outil de domination d'une classe sociale sur une autre.
82 Malgré la similitude des expressions utilisées, mentionnons que le constructivisme sociologique
s'éloigne de l'épistémologie constructiviste de Teubner qui considère les acteurs sociaux comme des
« constructions» du discours juridique. Gunther TEUBNER, « Pour une épistémologie constructiviste du
droit», dans Droit et réflexivité. L'auto-référence en droit et dans l'organisation, Paris, L.G.D.J.,
Bruxelles, Bruylant, 1996, p. 181, 184 et 188.
83 Comme le fait l'approche marxiste.
84 Tel que proposé par l'approche systémique et par l'approche autopoiétique. Supra Chapitre
préliminaire: 1. Voir également André-Jean ARNAUD, « Droit et société: du constat à la construction
d'un champ commun», (1992) 20-21 Droit et Société 17 et André-Jean ARNAUD et Maria José
FARINAS DULCE, Introduction à l'analyse sociologique des systèmes juridiques, Bruxelles, Bruylant,
1998, qui associent une vision du droit comme « système» et une approche constructiviste.
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acteurs sociaux à titre de source de nonnativité5• L'approche constructiviste part du principe de
la représentabilité des expériences plutôt que de la réalité de la réalité86•
Le constructivisme sociologique est d'ailleurs associé à l'interactionnisme symbolique et à la
sociologie des problèmes sociaux; approches auxquelles nous emprunterons également certains
postulats dans le cadre de cette thèse 87. Ces deux approches - comme le constructivisme
sociologique - supposent la construction sociale de la réalité par les acteurs 88 • Les acteurs
sociaux construiraient le monde qui les entoure à travers les interprétations qu'ils en font89•
Plus particulièrement, l'interactionnisme symbolique90 pennet d'analyser la réalité à partir du
point de vue des acteurs, notamment à travers leur langage 91 • Selon cette approche, ce qui
85 Pierre NOREAU, « La norme, le commandement et la loi: le droit comme objet d'analyse
interdisciplinaire », (2000) 19 Politique et Sociétés 153, 166.
86 André-Jean ARNAUD et Maria José FARINAS DULCE, Introduction à l'analyse sociologique des
systèmes juridiques, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 173-176.
87 Joseph R. GUSFIELD, « On the side: Practical action and social constructivism in social problems
theory », dans John W. SCHNEIDER et John 1. KITSUSE (éd.), Studies in the Sociology of Social
Problems, 2e éd., New Jersey, Ablex Publishing Corporation, 1987, p. 31, à la page 32; Theodore R.
SARBIN et John 1. KITSUSE, « A Prologue to Constructing the Social », dans Theodore R. SARBIN et
John 1. KITSUSE (éd.), Constructing the social, London, Sage Publications, 1994, p. l, à la page 3.
88 George RITZER, Sociology: a multiple paradigm science, Boston, Allyn and Bacon, 1975, p. 89 et
193; Theodore R. SARBIN et John 1. KITSUSE, « A Prologue to Constructing the Social », dans
Theodore R. SARBIN et John 1. KITSUSE (éd.), Constructing the social, London, Sage Publications,
1994, p. l, aux pages 2 et 3.
89 Id., p. 89-91 et 107; Joseph R. GUSFIELD, « On the side: Practical action and social constructivism in
social problems theory », dans John W. SCHNEIDER et John 1. KITSUSE (éd.), Studies in the Sociology
ofSocial Problems, 2e éd., New Jersey, Ablex Publishing Corporation, 1987, p. 31, aux pages 37 et 38.
Toutes ces approches ont été influencées par l'ouvrage fondateur que constitue The Social Construction of
Reality de Berger et Luckmann, qui demeure une référence sur le constructivisme appliqué en sciences
sociales. Malcom SPECTOR et John 1. KITSUSE, Constrl!cting Social Problems, New York, Aldine de
Gruyter, 1987, p. 139. Berger et Luckmann expliquent que « l'ordre social est un produit de l'homme ou,
plus précisément, une production continue de l'homme ». Selon ces auteurs, la réalité n'est pas seulement
préexistante et donnée, mais elle est construite socialement. Peter BERGER et Thomas LUCKMANN, La
construction sociale de la réalité, Paris, Méridiens Klincksieck, 1986, p.75 (version française).
Soulignons que d'autres auteurs, comme Herbert Blumer, ont aussi influencé l'approche interactionniste
symbolique et celle de la sociologie des problèmes sociaux. Herbert BLUMER, « La société conçue
comme une interaction symbolique », dans Pierre BIRNEAUM et François CHAZEL (dir.), Théorie
sociologique, Paris, P.U.F., 1975, p. 51.
90 Il s'agit d'une approche théorique qui découle du paradigme sociologique des « défmitions sociales ».
George RITZER, Sociology: a multiple paradigm science, Boston, Allyn and Bacon, 1975, p. v, 27, 28,
193 et 194. _
91 Id., p. 98-102. Un des fondements à la base de l'interaction symbolique est que « toute étude réaliste de
la société humaine doit accepter la considération empiriquement observable selon laquelle une société
humaine est composée d'acteurs ». L'approche proposée par l'interactionnisme symbolique postule que
les acteurs sociaux évoluent dans un environnement composé à la fois d'éléments physiques et
symboliques. C'est à travers ces différents éléments auxquels les acteurs attribuent un sens qu'ils arrivent
à communiquer les uns avec les autres et à construire leur réalité sociale. Herbert BLUMER, « La société
24
détermine les interactions entre les acteurs, ce n'est pas tant une réalité posée qu'une
interprétation de cette réalité par les acteurs92. Les chercheurs qui ont recours aux postulats de
l'interactionnisme symbolique étudient les individus et les groupes en tant qu'acteurs sociaux93 .
Le plus souvent, ces chercheurs travaillent à une échelle microsociologique94•
Dans des perspectives équivalentes, certains sociologues des problèmes sociaux étudient aussi le
rôle des acteurs - individus ou groupes - dans la construction de la réalité, mais plus
précisément dans la construction des problèmes sociaux95 • Dans son étude des relations entre les
acteurs et la société, la sociologie des problèmes sociaux analyse les conditions qui font qu'une
situation sociale se transforme en un problème social96• La sociologie des problèmes sociaux
cherche à comprendre comment une situation devient problématique à l'intérieur d'une société97 •
Elle suppose que c'est à la suite des interactions entre les acteurs que les problèmes sociaux sont
construits.
Lorsqu'une condition est jugée insatisfaisante par certains acteurs, ceux-ci chercheraient à
dénoncer cette condition de manière à amener les autres acteurs à considérer le caractère
problématique de cette dernière. Cette approche suppose que les acteurs comparent ensuite la
situation qu'ils dénoncent à une situation satisfaisante98•
conçue comme une interaction symbolique », dans Pierre BIRNBAUM et François CHAZEL (dir.),
Théorie sociologique, Paris, P.U.F., 1975, p. 51, à la page 54.
92 André-Jean ARNAUD et Maria José FARINAS DULCE, Introduction à l'analyse sociologique des
systèmes juridiques, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 136 (référence à l'École de Chicago). Les acteurs sont
ainsi des agents actifs dans la création de leur réalité. Celle-ci n'est pas statique, elle évolue dans la foulée
des interactions entre les acteurs. George RITZER, Sociology: a multiple paradigm science, Boston,
Allyn and Bacon, 1975, p. 89, 90, 100, 101 et 193.
93 George RITZER, Sociology: a multiple paradigm science, Boston, Allyn and Bacon, 1975, p. 197.
94 Id, p. 193.
95 Fernand DUMONT, «Approche des problèmes sociaux », dans Fernand DUMONT, Simon
LANGLOIS et Yves MARTIN (dir.), Traité des problèmes sociaux, Québec, Institut québécois de
recherche sur la culture, 1994, p. 1; Joseph R. GUSFIELD, « On the side: Practical action and social
constructivism in social problems theory », dans John W. SCHNEIDER et John 1. KITSUSE (éd.), Studies
in the Sociology ofSocial Problems, 2e éd., New Jersey, Ablex Publishing Corporation, 1987, p. 31, aux
pages 37 et 38. Mentionnons qu'il existe également une autre approche des problèmes sociaux où les
sociologu,es cherchent à déterminer « objectivement» - sans référer aux représentations des acteurs -
quels sont les problèmes sociaux. .
96 Joseph R. GUSFIELD, « On the side: Practical action and social constructivism in social problems
theory », dans John W. SCHNEIDER et John 1. KITSUSE (~d.), Studies in the Sociology of Social
Problems, 2e éd., New Jersey, Ablex Publishing Corporation, 1987, p. 31, aux pages 37 et 38.
97 Id, p. 38 et 40.
98 Malcom SPECTOR et John 1. KITSUSE, Constructing Social Problems, New York, Aldine de Gruyter,
1987, p. 82-86.
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Dans la recherche et la définition d'une solution au problème, les acteurs peuvent recourir à des
valeurs. Ils peuvent également définir les conditions qu'ils jugent problématiques99 . Aussi, leur
façon de classifier une condition participe à sa définition, puis à la consécration publique de son
statut de « problème social» 100. Spector et Kitsuse soulignent toutefois que les acteurs ne
désigneront pas comme problématiques les conditions qu'ils croient être inchangeables,
inhérentes à la nature humaine ou attribuables à la volonté de Dieulol •
Enfin, la sociologie des problèmes sociaux nous enseigne qu'un acteur a réussi à imposer sa
conception d'une condition comme problématique dès lors que son vocabulaire est adopté et
institutionnalisé, notamment dans les textes de loi lO2 • L'histoire législative d'un principe qui
encadre une activité sociale particulière, un comportement ou une condition est d'ailleurs l'une
des perspectives susceptible de rendre opérationnelle l'étude du processus de construction des
bl ' . 103pro emes sociaux .
De telles approches permettent donc d'étudier et d'analyser les phénomènes sociaux comme une
série d'événements et d'ajustements qui émergent des interactions entre les acteurs lO4 • Elles
incitent le chercheur à s'intéresser aux activités des acteurs qui sont engagés dans la définition et
dans la construction des problèmes sociaux lO5• Elles permettent également de découvrir le rôle
de ces acteurs dans l'évolution de la société.
Une telle façon d'aborder l'évolution du droit à partir des acteurs sociaux contribue à corroborer
l'idée communément véhiculée selon laquelle le droit reflète l'évolution des mœurs. Elle
comporte également un élément d'historicité utile à l'étude de toute question sociale ou
juridique.
99 Spector et Kitsuse donnent l'exemple des personnes retardées 'mentalement qui ont été qualifiées de
« idiot », « imbecile », « educable », « mentally handicapped » et « morons ». Id., p. 8-12.
100 Id., p. 13-20.
101 Id., p. 84. En droit, de telles normes pourraient être justifiées en vertu de ce que certains qualifient de
« droit naturel ».
102 Id, p. 8.
103 Id, p. 20.
104 Id, p. 137. Pour un ouvrage canadien sur les problèmes sociaux, voir Fernand DUMONT, Simon
LANGLOIS et Yves MARTIN (dir.), Traité des problèmes sociaux, Québec, Institut québécois de
recherche sur la culture, 1994, 1 164 p.
105 Malcom SPECTOR et John I. KITSUSE, Constructing Social Problems, New York, Aldine de
Gruyter, 1987, p. 12.
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1.2.2 Constructivisme et droit
On remarque que bon nombre des recherches qui ont pour objet l'établissement de nouvelles
normes dans le droit positif utilisent des expressions telles l'émergence des normes lO6 ou du
droit lO7 et l'engendrement du droit lO8, mais aussi des expressions telles la production du droit lO9,
l'élaboration des lois110 et la création de la loi lll ou de la norme ll2 . Malgré la diversité des
termes utilisés, tous réfèrent à cette idée de construction ou de fabrication du droit 113. On
reconnaît ainsi expressément que le droit n'est pas « naturel », « universel» ou « inévitable »114.
Dès lors, il peut être considéré comme un « artefact culturel» 115, un produit de la réalité
sociale l16.
106 Lucie LEMONDE, L'émergence et l'impact du droit carcéral, thèse de doctorat, Montréal, Faculté des
études supérieures, Université de Montréal, 1995, p. 42.
107 Guy ROCHER, « Le droit canadien: un regard sociologique », dans Ivan BERNIER et Andrée
LAJOIE (dir.), Les Études/Commission royale sur l'union économique et les perspectives de
développement du Canada, vol. 46, Ottawa, Centre d'édition du gouvernement du Canada, 1986, p. 151, à
la page 166.
108 Gérard TIMSIT, « Sur l'engendrement du droit », [1988] Revue de droit public 39.
109 André-Jean ARNAUD et Maria José FARINAS DULCE, Introduction à l'analyse sociologique des
systèmes juridiques, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 190.
110 Guy ROCHER, « Le droit canadien: un regard sociologique », dans Ivan BERNIER et Andrée
LAJOIE (dir.), Les Études/Commission royale sur l'union économique et les perspectives de
développement du Canada, vol. 46, Ottawa, Centre d'édition du gouvernement du Canada, 1986, p. 151, à
la page 165.
III Pierre LANDREVILLE, « Acteur social et création de la loi », dans Françoise DIGNEFFE (dir.),
Acteur social et délinquance. Une grille de lecture du système de justice pénale, Liège, Pierre Mardaga
éditeur, 1990, p. 191.
Il2 Pierre LANDREVILLE, « Acteur social et création de la loi », dans Françoise DIGNEFFE (dir.),
Acteur social et délinquance. Une grille de lecture du système de justice pénale, Liège, Pierre Mardaga
éditeur, 1990, p. 191, à la page 195; Marie-Pierre MARMIER-CHAMPENOIS et Jacques COMMAILLE,
« Sociologie de la création de la norme: l'exemple de changements législatifs intervenus en droit de la
famille »,dans INSTITUT DE RECHERCHES JURIDIQUES COMPARATIVES, La création du droit.
Aspects sociaux, 2e Colloque franco-soviétique, Moscou, 1978, Paris, Éditions du Centre national de la
recherche scientifique, 1981, p. 135, à la page 137.
113 Mentionnons que nous utiliserons ces différentes expressions indistinctement dans le cadre de cette
thèse.
114 Douglas LITOWITZ, « The Social Construction of Law: Explanations and Implications », (2000) 21
Studies in 1aw, Politics and Society 215, 217.
115 Id.
116 Quelques exemples où le droit est étudié à ce titre: Louis ASSIER-ANDRIEU, « Le juridique des
anthropologues », (1987) 5 Droit et Société 89, 91; Donald POIRIER, La protection des personnes âgées.
Étude socio-juridique comparée du Nouveau-Brunswick et des provinces canadiennes, thèse de doctorat,
Montréal, Faculté des études supérieures, Université de Montréal, 1993, p. 50; Andrée LAJOIE et Ivan
BERNIER, « Le droit, la société et l'économie: un aperçu », dans Ivan BERNIER et Andrée LAJOIE
(dir.), Les Études/Commission royale sur l'union économique et les perspectives de développement du
Canada, vol. 46, Ottawa, Centre d'édition du gouvernement du Canada, 1986, p. 1; Lucie LEMONDE,
L'émergence et l'impact du droit carcéral, thèse de doctorat, Montréal, Faculté des études supérieures,
Université de Montréal, 1995, 292 p.; Douglas LITOWITZ, « The Social Construction of Law:
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On dégage également de l'approche constructiviste le postulat général voulant que l'émergence
de toute nouvelle norme, sociale ou juridique, soit tributaire des interactions entre les acteurs ll7 .
Les représentations sociales valorisées et les rapports entre les acteurs sociaux dans une société
et à une époque données contribuent à expliquer le passage d'une rationalité sociale à une
rationalité juridique : le passage du « normal» au normatif' 18.
L'approche constructiviste peut donc s'avérer utile pour analyser la production du droit dans une
société"9. Pour ce faire, le chercheur est invité à s'intéresser aux activités des acteurs qui sont
engagés dans la définition et dans la construction des nouvelles normes120. Le chercheur doit
Explanations and Implications », (2000) 21 Studies in law, Politics and Society 215, 217, 219 et 228;
Pierre NOREAU, « La norme, le commandement et la loi: le droit comme objet d'analyse
interdisciplinaire », (2000) 19 Politique et Sociétés 153.
117 Certains ont souligné à ce sujet que toute évolution du droit est le fruit d'une tentative qui vise à
supprimer une inadaptation, réelle ou supposée, entre les besoins et les normes actuellement en vigueur.
Robert D. BUREAU, Katherine LIPPEL et Lucie LAMARCHE, « Développement et tendances du droit
social au Canada (1940-1984)), dans Ivan BERNIER et Andrée LAJOIE (dir.), Le droit de lafamille et le
droit social au Canada, vol. 49, Études préparées pour la Commission royale sur l'union économique et
les perspectives de développement du Canada, Ottawa, Approvisionnements et Services Canada, 1986,
~. 79, à la page 98.
18 Voir Marie-Pierre MARMIER-CHAMPENOIS et Jacques COMMAILLE, « Sociologie de la création
de la norme: l'exemple de changements législatifs intervenus en droit de la famille », dans INSTITUT DE
RECHERCH~S JURIDIQUES COMPARATIVES, La création du droit. Aspects sociaux, 2e Colloque
franco-soviétique, Moscou, 1978, Paris, Éditions du Centre national de la recherche scientifique, 1981,
~. 135, à la page 194.
19 Le professeur Rocher expliquait, au sujet de l'approche constructiviste sociologique, « en ce qui a trait
au droit, l'approche constructiviste lui convient particulièrement bien. Détaché du droit naturel et de tout
droit « révélé», le droit positif apparaît essentiellement comme une construction humaine et sociale. Les
acteurs individuels et collectifs en sont les architectes et les bâtisseurs, en même temps qu'ils habitent les
ordres juridiques édifiés et entretenus par eux. » Guy ROCHER, « Le « regard oblique» du sociologue sur
le droit », dans Pierre NOREAU (dir.), Dans le regard de l'autre / In the Eye of the Beholder, Montréal,
Éditions Thémis, 2007, p. 57, à la page 68.
120 Soulignons que le constructivisme sociologique est opposé à l'approche structuraliste qui suppose la
présence de rapports sociaux stables et de structures dans la société. Selon Arnaud, c'est à l'approche
constructiviste que revient la tâche d'analyser les relations entre le droit et la société. André-Jean
ARNAUD, « Préface à la deuxième édition », dans André-Jean ARNAUD (dir.), Dictionnaire
encyclopédique de. théorie et de sociologie du droit, 2e éd., Paris, L.G.D.J., 1993, p. xxxvi. Plus
particulièrement sur l'épistémologie constructiviste, voir Étienne BOURGEOIS et Jean NIZET, Pression
et légitimation: une approche constructiviste du pouvoir, Paris, P.U.F., 1995, 224 p.; Philippe
CORCUFF, Les nouvelles sociologies: Constructions de la réalité sociale, Paris, Éditions Nathan, 1995,
126 p.; Douglas LITOWITZ, « The Social Construction of Law: Explanations and Implications », (2000)
21 Studies in Law, Politics and Society 215; Valentin PETEV, « Virtualité et construction de la réalité
sociale et juridique », (1999) 43 Arch. phil. droit 27; Catherine TWOMEY FOSNOT (éd.),
Constructivism: Theory, Perspectives, and Practice, Nt<w York and London, Teachers College Press,
1996,228 p.; Vittorio VILLA, « La science juridique entre descriptivisme et constructivisme », dans Paul
AMSELEK (dir.), Théorie du droit et science, P.U.F., 1994, p.288; Ernst VON GLASERSFELD,
« Introduction à un constructivisme radical », dans Paul WATZLAWICK (dir.), L'invention de la réalité -
Comment savons-nous ce que nous croyons savoir?, Paris, Éditions Du Seuil, 1985, p. 19.
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ainsi rechercher « qui» sont les acteurs qui dénoncent une norme juridique et « comment» cette
norme en vient à être posée comme un problème - social ou juridique - susceptible d'être
corrigé par le droit, et ce, par des mécanismes législatifs précis l21 •
L'approche constructiviste peut également, à certaines conditions, conduire à une explication
d'ordre plus macrosociologique122• Il s'agit alors d'analyser le discours des acteurs en tenant
compte du contexte social, culturel, politique et économique dans lequel les acteurs évoluent123 •
Ce faisant, on peut comprendre « pourquoi» la conception de certains acteurs a prévalu sur celle
d'autres acteurs. On peut aussi mieux cerner les raisons qui expliquent qu'une législation ait été
modifiée dans un sens plutôt que dans un autre.
Soulignons immédiatement que l'idée de construction de la réalité par les acteurs sociaux
n'exclut pas celle d'une certaine autonomie de différents champs spécifiques à l'intérieur de la
société, notamment celui du droit. En effet, certains acteurs ou groupes d'acteurs peuvent
construire des sous-définitions de la réalité, à l'intérieur de leur champ d'expertise. Ainsi, on
peut déjà présumer que les juristes, à titre de spécialistes du droit, auront une vision du droit qui
se distingue de celle des autres acteurs. Bref, l'idée de construction sociale de la réalité par les
acteurs n'exclut pas une autonomie relative du champ juridique dans la société.
Conclusion
Une approche socio-juridique nous semble utile pour mieux comprendre l'évolution et la
production du droit puisqu'elle permet d'accéder à une meilleure « connaissance sur les
normes »; connaissance qui s'ajoute à notre « connaissance des normes »124. Plus précisément,
les différents postulats qui se dégagent de l'approche constructiviste sociologique nous invitent à
étudier la production du droit en recourant aux acteurs sociaux et à leurs interprétations de la
réalité. Cette façon de faire a l'avantage de nous renseigner sur l'évolution du droit dans la
121 Si on applique l'approche constructiviste à l'analyse des conditions d'élaboration du droit, on peut
d'abord obtenir des réponses d'ordre microsociologique. C'est ce que suggère Pierre Landreville dans une
étude théorique sur l'utilité de recourir à la notion d'acteur social dans la création de la loi, étude où il
explique que cette approche permet de répondre aux questions « qui» et «comment». Pierre
LANDREVILLE, «Acteur social et création de la loi », dans Françoise DIGNEFFE (dir.), Acteur social et
délinquance. Une grille de lecture du système de justice pénale, Liège, Pierre Mardaga éditeur, 1990,
f. 191, à la page 193.
22 Id, p. 192 et 193.
123 Id, p. 193. .
124 André-Jean ARNAUD et Maria José FARINAS DULCE, Introduction à l'analyse sociologique des
systèmes juridiques, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 157.
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société à travers la perspective d'analyse subjective des acteurs 125. Elle ne néglige pas pour
autant l'autonomie relative du droit qui doit aussi être prise en compte lorsqu'on analyse ses
conditions d'élaboration126.
Avant d'aller plus loin, nous devons toutefois préciser comment nous entendons opérationnaliser
cette approche dans le cadre de notre étude de l'évolution de la norme juridique relative à la
liberté de tester.
125 Joseph R. GUSFIELD, « On the side: Practical action and social constructivism in social problems
theory», dans John W. SCHNEIDER et John 1. KITSUSE (éd.), Studies in the Sociology of Social
Problems, 2e éd., New Jersey, Ablex Publishing Corporation, 1987, p. 31, aux pages 38-41. Sur cette
façon de procéder, voir Jean-Guy BELLEY, « La notion de protection du public dans la réforme du droit
professionnel québécois: une analyse socio-politique», (1980) 21 C. de D. 673.
126 Guy ROCHER, « Le droit canadien: un regard sociologique», dans Ivan BERNIER et Andrée
LAJOIE (dir.), Les Études/Commission royale sur l'union économique et les perspectives de
développement du Canada, vol. 46, Ottawa, Centre d'édition du gouvernement du Canada, 1986, p. 151, à
la page 161.
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2. UTILITÉ D'UNE APPROCHE CONSTRUCTIVISTE POUR L'ÉTUDE DE LA
PRODUCTION DU DROIT SUCCESSORAL
C'est en nous inspirant d'une approche constructiviste sociologique que nous entendons
proposer une reconstruction des conditions qui ont conduit à l'émergence des restrictions à la
liberté de tester dans le Code civil du Québec. Tel qu'annoncé précédemment, nous voulons
découvrir comment, au sein de la société québécoise, on en est venu à légiférer pour limiter la
liberté testamentaire.
Une approche constructiviste devrait d'abord permettre de découvrir « qui» sont les acteurs qui
ont contribué à faire de la liberté illimitée de tester un problème qui nécessite une intervention
législative. Elle devrait ensuite contribuer à révéler « comment» ces acteurs ont procédé pour
faire ressortir un caractère problématique à la liberté de tester. Ces acteurs ont-ils eu recours à
des valeurs pour faire valoir leur perception de la situation? Ont-ils associé la liberté de tester à
des situations qu'ils jugeaient « problématiques » et qui étaient vécues comme telles dans la
société? Y avait-il un consensus parmi les acteurs quant à la qualification du caractère
problématique de la liberté de tester et quant à la nature des changements à apporter?
C'est grâce à l'étude des représentations sociales inscrites et retracées dans le discours des
acteurs sociaux à travers le temps que nous croyons pouvoir parvenir à cette reconstruction.
2.1 ÉTUDE DES REPRÉSENTATIONS SOCIALES
Lorsque nous référons au concept de « représentations sociales », nous référons aux visions des
individus et des groupes qui sont construites à travers leurs interprétations et qui ont comme
support réel leur conscience127• Selon cette définition, ce sont les représentations sociales qui
déterminent les opinions et les comportements des acteurs sociaux, sans qu'il soit toujours
possible d'inférer un type de comportement d'un type de représentation, en raison de l'échange
127 André-Jean ARNAUD, « L'avant-dire-droit législatif, contribution à une sociologie de la création de la
nonne juridique », dans INSTITUT DE RECHERCHES JURIDIQUES COMPARATIVES, La création
du droit. Aspects sociaux, 2e Colloque franco-soviétique, Moscou, 1978, Paris, Éditions du Centre national
de la recherche scientifique, 1981, p. 37, aux pages 44-49.
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constant qui lie entre eux les représentations, les opinions, les comportements, les attitudes,
etc. 128
Ainsi, le concept de représentation sociale désigne « une forme de connaissance spécifique, le
savoir de sens commun, dont les contenus manifestent l'opération de processus génératifs et
fonctionnels socialement marqués. Plus largement, il désigne une forme de pensée sociale »129. Il
s'agit d'une épistémologie du sens commun, d'une étude du sens selon les interprétations qu'en
font « monsieur et madame tout le monde ». Les représentations sociales ne constituent pas une
reproduction de la réalité, mais sont construites par les acteurs 130. Ainsi, « s'interroger sur les
représentations, [ ... ] c'est chercher à comprendre la logique de l'aàeur social »131. Lorsque nous
nous interrogeons sur les représentations des acteurs, nous nous interrogeons sur leur façon de
gérer leur rapport à l'environnemene32 et sur tout ce qui peut expliquer leurs opinions, leurs
attitudes et leurs comportements.
Cela dit, le sociologue Jacques Commaille explique que le processus de production de la loi
apparaît beaucoup plus complexe dès qu'on reconnaît que l'élaboration du droit n'est pas
l'œuvre d'une intention unique 133. Comme Rocher, il explique que des forces sociales
128 Id, p. 48.
129 Définition donnée par Denise Jodelet: Denise JODELET, « Représentation sociale: phénomènes,
concept et théorie », dans Serge MOSCOVICI (dir.), Psychologie sociale, Paris, P.U.F., 1992, p. 357, à la
page 361.
130 Id, p. 363. Soulignons que la psychologie sociale se distingue difficilement de la sociologie Guridique
ou non), car toutes deux partagent les mêmes thèmes, les mêmes méthodes et les mêmes chercheurs. Jean
Carbonnier en arrivait à la conclusion que la psychologie juridique peut être assimilée à la part subjective
de la sociologie du droit. Jean CARBONNIER, Sociologie juridique, Paris, QuadrigelP.U.F., 1994, p. 44
et 45. Jacques COMMAILLE et Jean-François PERRIN, « Le modèle de Janus de la sociologie du droit »,
[1985] 1 Droit et Société 117, 131.
131 Michel MIAILLE, « Représentations sociales », dans André-Jean ARNAUD (dir.), Dictionnaire
encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, 2e éd., Paris, L.G.D.l, 1993, p. 526-529. Bourgeois et
Nizet expliquent que tout choix d'un acteur est « cadré» par une représentation qui est elle-même puisée
dans un « stock de connaissances ». Étienne BOURGEOIS et Jean NIZET, Pression et légitimation: une
aEproche constructiviste du pouvoir, Paris, P.U.F., 1995, p. 97.
12 Michel MIAILLE, « Représentations sociales », dans André-Jean ARNAUD (dir.), Dictionnaire
encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, 2e éd., Paris, L.G.D.J., 1993, p. 526-529.
133 Jacques COMMAILLE, « D'une sociologie de la famille à une sociologie du droit. D'une sociologie du
droit à une sociologie des régulations sociales », (1986) 18 Sociologie et sociétés 113, 120; Voir
également Didier RENARD, « L'analyse des politiques aux prises avec le droit, brèves remarques sur un
débat », dans Didier RENARD, Jacques CAILLASSE et Denys DE BÉCHILLON (dir.), L'analyse des
politiques publiques aux prises avec le droit, Collection droit et société, Série politique, vol. 30, Paris,
L.G.D.J., 2000, p. 9, à la page 20.
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s'expriment tout au long du processus et qu'il s'en suit que« le travail législatif peut être marqué
d 1 · d . 134par es· oglques e compromis» .
Par ailleurs, non seulement les sociologues, mais aussi les juristes, reconnaissent que le droit
familial et le droit successoral constituent des matières où l'ensemble du contexte social et où les
tendances socialement valorisées d'ordre non juridiques sont déterminants. Plus précisément en
matière de droit successoral, les juristes considèrent généralement que l'état du droit dépend
principalement de la conception que les membres d'une société se font de la famille, de la
propriété des biens, et même de la morale135•
Comme les représentations sociales à propos de la famille et du patrimoinel36 contribuent, selon
les juristes, à expliquer la production du droit successoral, elles constitueront des éléments
importants de notre reconstruction.
2.1.1 Les représentations sociales sur les rapports familiaux
Si nous croyons devoir analyser les représentations sociales sur les rapports familiaux pour
comprendre l'évolution des normes relatives à la liberté testamentaire, c'est parce que la doctrine
rapporte généralement que l'état des rapports familiaux détermine l'état du droit successoral en
vigueur dans une société.
Plus spécifiquement, les concepts de famille et de patrimoine sont ceux qui sont habituellement
utilisés pour expliquer l'état du droit successoral dans une société et une époque données.
134 Jacques COMMAILLE, « D'une sociologie de la famille à une sociologie du droit. D'une sociologie du
droit à une sociologie des régulations sociales », (I986) 18 Sociologie et sociétés 113, 120. Voir aussi Guy
ROCHER, « Le droit canadien: un regard sociologique », dans Ivan BERNIER et Andrée LAJOIE (dir.),
Les Études/Commission royale sur l'union économique et les perspectives de développement du Canada,
vol. 46, Ottawa, Centre d'édition du gouvernement du Canada, 1986, p. 151, à la page 161; Jean-François
PERRIN, Éléments théoriques pour l'étude de la construction des normes juridiques, Centre d'étude de
technique et d'évaluation législative, Genève, Université de Genève, 1978, p.. 18 et 19.
135 Mireille D. CASTELLI, Patrimoine et conjoint: L'évolùtion comparée de la place du conjoint dans la
famille en France et au Québec à travers le droit des successions et des libéralités, thèse de doctorat,
Québec, École des gradués, Université Laval, 1972, p. 4 et 5; André MOREL, Les limites de la liberté
testamentaire dans le droit civil de la province de Québec, Paris, L.G.D.J. 1960, n° 43, p. 49 et 50.
136 Nous référons ici au patrimoine selon le sens juridique du terme, c'est-à-dire, conformément à la
défmition de Planiol, l'ensemble des droits et des charges d'une personne appréciables en argent.
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2.1.1.1 Association des conceptsfamille et patrimoine dans la doctrine
On retrouve plusieurs exemples de cette association des concepts de famille et de patrimoine en
matière de droit successoral dans la doctrine137• Par exemple, Vialleton et Raucent expliquent
que les grandes idées qui commandent la succession sont les notions de famille et de
patrimoine138• Dans le même sens, Scott écrit que le droit successoral touche principalement à
deux institutions de la société: la famille et la propriété139• Encore aujourd'hui, cette idée est
réaffirmée par des auteurs comme Brière, qui estime que « l'évolution du droit successoral a
nécessairement été influencée par la mutation des conceptions de la famille et de la
propriété »140. Également, Grimaldi explique que ce droit « réfléchit l'évolution respective du
droit de la famille et du patrimoine: signe qu'il se trouve sous leur dépendance »141.
Les juristes ont également eu recours aux concepts de famille et de patrimoine pour expliquer la
successIOn privée par opposition à la succession publique. Selon le professeur Grimaldi, la
successIOn privée s'explique par des justifications d'ordre familial, économique et
h 1 . 142psyc 0 oglque .
Si on résume brièvement ses propos, l'héritage constitue un instrument de cohésion familiale et
il occupe une fonction spécifique dans le champ des rapports familiauxl43 . Selon Grimaldi, la
succession privée serait un instrument de cohésion familiale parce que certains biens, telles les
lJ7 Une sociologue mentionnait que la liberté testamentaire met en cause « l'organisation même de la vie
familiale de même que notre idéologie sur la propriété privée ». Colette CARISSE, « La liberté de tester:
le point de vue du sociologue », dans Jacques BOUCHER et André MOREL (dir.), Le droit dans la vie
familiale: Livre du centenaire du Code civil, t. I, Montréal, P.U.M., 1970, p. 109.
138 Léon RAUCENT, Les successions: Droit patrimonial de la famille, Louvain-la-Neuve, Cabay,
Bruxelles, Bruylant, 1978, p. 35; Henri VIALLETON, « Famille, patrimoine et vocation héréditaire en
France, depuis le Code civil », dans Mélanges offerts à Jacques Maury, t. II, Paris, Dalloz et Sirey, 1960,
p. 577, à la page 580.
139 Francis Reginald SCOTT, « The Law of Successions in the Quebec and in the French Civil Codes »,
dans Le droit civil français: Livre-Souvenir des Journées du droit civil français, Montréal, Le Barreau de
Montréal, Paris, Librairie du Recueil Sirey, 1936, p. 177, aux pages 177 et 178.
140 Germain BRIÈRE, Droit des successions, 3e éd. revue et mise à jour par Jacques BEAULNE,
Montréal, Wilson & Lafleur, 2002, n° 6, p. 6.
141 Grimaldi souligne également que le droit patrimonial de la famille est non seulement le reflet, mais
aussi l'instrument d'une évolution du droit de la famille et du droit du patrimoine. Michel GRIMALDI,
Droit civil: Successions, 6e éd., Paris, Éditions Litec, 2001, n° 8, p. 6 et n° 14, p. 10.
142 Michel GRIMALDI, Droit civil: Successions, 6e éd., Paris, Éditions Litec, 200 l, n° 26-31, p. 24-29.
Repris par Germain BRIÈRE, Droit des successions, 3e 'éd. revue et mise à jour par Jacques BEAULNE,
Montréal, Wilson & Lafleur, 2002, n° 5, p. 4 et 5.
143 Michel GRIMALDI, Droit civil: Successions, 6e éd., Paris, Éditions Litec, 2001, n° 26-28, p. 24-26.
34
résidences, ont une valeur de « rassemblement des familles» et constituent un lieu de fusion des
générations l44 . L'héritage aurait également une fonction familiale en ce sens que les biens sont
un moyen d'entraide entre les générations, la suite d'un devoir moral ou religieux entre les
membres d'une famille l45 •
En ce qui a trait à la justification économique ou patrimoniale de la succession privée, le
professeur Grimaldi explique que l'héritage est nécessaire à la bonne exploitation des biensl46•
Alors que la succession publique fait du droit de propriété un droit viager susceptible d'être mal
exploité - dans la mesure où le propriétaire sait que son droit s'éteindra à son décès -, la
succession privée permet une meilleure exploitation des biens par le propriétaire, conscient que
sa bonne exploitation profitera à « ceux qu'il aime »147.
Les concepts de famille et de patrimoine en regard de la liberté testamentaire nous renvoient
ainsi à ces deux premiers aspects - d'ordre familial et économique - qui justifieraient socio-
juridiquement la succession privée. Quant au dernier aspect, la justification psychologique selon
laquelle la succession privée apaiserait « l'angoisse de la mort» par la création d'un sentiment
d'immortalité I48 , il apparaît de moindre importance lorsqu'il s'agit de discuter de l'étendue de la
liberté de tester et non de son existence. Dès qu'on reconnaît qu'une personne « peut» tester de
ses biens, cette justification psychologique est rencontrée, peu importe la présence ou l'absence
de contraintes imposées à cette liberté.
La professeure Castelli va encore plus loin dans l'association qu'elle fait des concepts de famille
et de patrimoine relativement au droit successoral. Après avoir souligné que le droit successoral
est révélateur de la conception que les membres d'une société se font majoritairement de la
famille et de l'appartenance du patrimoine, la professeure Castelli distingue trois conceptions du
patrimoine qu'elle associe à trois conceptions différentes de la famille: la conception lignagère,
la conception personnelle et la conception conjugale l49•
144 Id. nO 27, p. 24 et 25.
145 Id., nO 28, p. 26.
146 Id., nO 29-30, p. 26-28.
147 Id., nO 29, p. 26 et 27.
148 Id., nO 31, p. 28.
149 Mireille D. CASTELLI, « L'évolution du droit successoral en France et au Québec », (1973) 14 C. de
D. 411. Voir aussi Mireille D. CASTELLI, Patrimoine et conjoint: L'évolution comparée de la place du
conjoint dans lafami/le en France et au Québec à travers le droit des successions et des libéralités, thèse
de doctorat, Québec, École des gradués, Université Laval, 1972, 591 p. Pour une association de l'état des
droits successoraux - ou du droit patrimonial de la famille - avec une typologie de la famille, voir aussi:
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La conception lignagère du patrimoine serait fondée sur les liens du sang, ce qui aurait pour effet
d'exclure qu'une personne puisse avoir des droits dans le patrimoine de son conjointl50 . Selon la
professeure Castelli, malgré le fait que le conjoint ait déjà été exclu des règles de dévolution
légale en droit québécois 151, la société québécoise n'aurait jamais véritablement connu la
conception lignagère du patrimoine, contrairement au droit français152 .
Selon elle, le droit québécois aurait plutôt eu une conception personnelle du patrimoine,
définition selon laquelle chaque personne est libre de faire ce qu'elle veut de ses biens 153.
D'après cette conception du patrimoine, seul le propriétaire a des droits sur ses biens. En
conséquence, il peut en disposer librement à son décès, que ce soit en faveur de son conjoint,
d'un membre de sa famille ou de toute autre personnel54 .
Michel GRIMALDI, Droit civil: Successions, 6e éd., Paris, Éditions Litec, 2001, n° 10, p. 6 et 7. Léon
RAUCENT, « Quel droit patrimonial pour quelle famille? », dans TRAVAUX DES JOURNÉES
D'ÉTUDES JEAN DABIN, Famille, Droit et changement social dans les sociétés contemporaines, Paris,
L.G.DJ., Bruxelles, Bruylant, 1978, p. 226.
150 Mireille D. CASTELLI, « L'évolution du droit successoral en France et au Québec », (1973) 14 C. de
D. 411,413.
151 Rappelons qu'avant 1915, le conjoint survivant qui était marié avec le défunt était un successeur
irrégulier. Loi amendant le Code civil relativement aux successions, S.Q. 1915, c. 74 (Loi Pérodeau).
152 Mireille D. CASTELLI, « L'évolution du droit successoral en France et au Québec », (1973) 14 C. de
D. 411, 414. Pour des études sur la transmission des successions en Nouvelle-France, voir Gérard
BOUCHARD, « Les systèmes de transmission des avoirs familiaux et le cycle de la société rurale au
Québec, du XVIIe au XXe siècle », (1983) 16 Histoire sociale 35; Claude CHAMPAGNE, La pratique
testamentaire à Montréal (1777-1825), mémoire de maîtrise, Montréal, Thémis, 1972, 98 p.; Béatrice
CRAIG, « La transmission des patrimoines fonciers dans le Haut-St-Jean au XIXe siècle », (1991) 45
R.HA.F. 207; Louise DECHÊNE, Habitants et marchands de Montréalau XVIIe siècle, Paris et Montréal,
Éditions Plon, 1974, p. 296; Sylvie DÉPATIE, « La transmission du patrimoine dans les terroirs en
expansion: un exemple canadien au XVIIIe siècle », (1990) 44 R.HA.F. 171, 187; Pauline
DESJARDINS, « La coutume de Paris et la transmission des terres: le rang de la Beauce à Calixa-
Lavallée de 1730 à 1975» (1980) 34 R.HA.F. 331; Philippe GARIGUE, La viefamiliale des Canadiens
français, précédée d'une critique de « La vie familiale des Canadiens français », réédition d'une étude
publiée en 1962, Montréal, P.U.M., 1970, 143 p.; Diane GERVAIS, « Succession et cycle familial dans le
comté de Verchères 1870-1950 », (1996) 50 R.HA.F. 69; Léon GÉRIN, L 'habitant de St-Justin, (Extrait
des Mémoires et Comptes rendus de la Société Royale du Canada, Ile série, 1. IV, Séance de mai 1898),60
p.; Paul-Émile LAMARCHE, Le droit civil français sous la domination anglaise, Conférence solennelle
de fm d'armée, Montréal, La cie de papeterie commerciale, 1911, p. 27; Yves LANDRY et Réal BATES,
« Notes de recherche: Population et reproduction sociale à l'Ile d'Orléans aux XVIIe et XVIIIe siècles »,
(1992) 45 R.HA.F. 403; Michel VERDON, « Autour de la famille souche. Essai d'anthropologie
conjecturale », (1987) 11 no 1Anthropologie et Sociétés 137.
153 Mireille D. CASTELLI, « L'évolution du droit successoral en France et au Québec », (1973) 14 C. de
D. 411, 415. Cette thèse semble appuyée par Philippe Garigue qui croit que le lignage n'a pas été une
véritable institution familiale au Québec. Philippe GARIGUE, La vie familiale des Canadiens français,
précédée d'une critique de « La vie familiale des Canadiens français », réédition d'une étude publiée en
1962, Montréal, P.U.M., 1970, p. 15.
154 Mireille D. CASTELLI, « L'évolution du droit successoral en France et au Québec », (1973) 14 C. de
D. 411,415.
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La professeure Castelli explique que la troisième conception du patrimoine est d'ordre conjugal.
Cette conception résulterait d'un recul de l'individualisme et d'une prise de conscience de la
destination conjugale de plusieurs biens155• Lorsqu'un conjoint acquiert des biens, il ne le ferait
pas pour son bénéficie exclusif, mais plutôt pour celui de sa famille - au sens « nucléaire» -
dont le conjoint serait l'élément le plus stable, étant donné que les enfants sortent de la famille
lorsqu'ils deviennent adultes l56•
Enfin, certains auteurs ont également vérifié la corrélation entre la liberté de tester et la
signification accordée à la famille et au patrimoine en comparant le droit romain et le droit
coutumier. En droit romain, une nette prépondérance aurait été accordée à la liberté de disposer
de ses biens à son décès en raison de l'importance qu'on accordait au droit de propriété, alors
qu'au contraire, en droit coutumier, cette liberté de disposition aurait été limitée en raison de
l'importance qu'on accordait aux droits et aux devoirs familiaux157•
La doctrine classique se rallie donc à l'idée qu'il existe des liens étroits entre l'évolution de la
liberté de tester et l'évolution des représentations sociales de lafamille et du patrimoinel58 •
2.1.1.2 Équilibre et complémentarité entre les conceptsfamille et patrimoine
Que ce soit en matière de droit de la propriété ou de droit de la famille, les auteurs ont souvent
reconnu les liens qui existent entre le contenu de la législation et les représentations sociales. Si
on a déjà expliqué que « les auteurs qui ont écrit sur le droit de propriété sont unanimes à
admettre qu'il reflète la vie économique et la pensée d'une civilisation au sein de laquelle il vit
155 Id, 416.
156 Id, 416 et 467.
157 Eliette ABITOL, Droit privé notarial: Droit civil, Capacité 2e année, t. 1 et 2, Paris, Les Cours de
droit, 1973, p. 136-138; Michel GRIMALDI, Droit civil: Successions, 6e éd., Paris, Éditions Litec, 2001,
nO 50 et 51, p. 43-45; André MOREL, « L'apparition de la succession testamentaire. Réflexions sur le rôle
de la jurisprudence au regard des codificateurs », (1966) R. du B. 499, 505 ; M. NUYENS, « La condition
patrimoniale du couple et du conjoint survivant endroit romain », dans TRAVAUX DES JOURNÉES
D'ÉTUDES JEAN DABIN, Famille, Droit et changem~nt social dans les sociétés contemporaines, Paris,
L.G.DJ., Bruxelles, Bruylant, 1978, p. 257.
158 Conformément à deux des définitions conférées à la « doctrine» par l'Association Henri-Capitant,
nous utiliserons ce terme tantôt pour désigner 1'« ensemble des auteurs d'ouvrages juridiques », tantôt
pour référer à 1'« ensemble des ouvrages juridiques ». Gérard CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, 6e
éd., Associ~tion Henri-Capitant, Paris, P.U.f., 2004, p. 319.
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et s'épanouit »159, on a aussi écrit qu'« il n'est pas d'institution plus caractéristique et plus
révélatrice de l'état social d'un pays que le droit de la famille »160.
Si on en croit les différentes études réàlisées, l'état du droit successoral peut être perçu comme le
résultat de la recherche d'un certain équilibre entre les concepts de famille et de patrimoine. Cet
équilibre entre les deux concepts varierait selon le poids accordé par une société aux enjeux
matériels et symboliques qu'elle associe à la famille et au patrimoinel61 •
C'est en nous appuyant sur ces différentes études qui ont associé famille et patrimoine avec
l'état du droit successoral que nous avons choisi de recourir à ces deux concepts pour vérifier la
corrélation entre l'évolution des représentations sociales sur les rapports familiaux et l'évolution
du contenu du droit successoral en ce qui a trait à la liberté de testerl62 • Nous croyons pouvoir
affirmer déjà que le changement apporté à la norme relative à la liberté testamentaire résulte, en
partie, d'un changement survenu dans les représentations dominantes du patrimoine et de la
famille. Il s'agit de la première partie de notre hypothèse, qui en contient toutefois une seconde.
Nous croyons que cette idée de relation causale simple - ou exclusive - entre les changements
dans les représentations sociales de la famille et du patrimoine et l'évolution du contenu du droit
est insuffisante. Non seulement les juristes, mais aussi les sociologues du droit, reconnaissent
que le monde juridique bénéficie d'une certaine autonomie et que cette autonomie relative
159 Michel POURCELET, « L'évolution du droit de propriété depuis 1866», dans Jacques BOUCHER et
André MOREL (dir.), Le droit dans la vie économico-sociale: Livre du centenaire du Code civil, 1. II,
Montréal, P.U.M., 1970, p. 3.
160 Louis BAUDOUIN, « La réception du droit étranger en droit privé québécois», dans CENTRE
NATIONAL DE LA RECHERCHE SCIENTIFIQUE, Quelques aspects du droit de la province de
Québec, Paris, Éditions Cujas; 1963, p. 22.
161 Mentionnons que Sériaux va même jusqu'à proposer que le critère ultime de la « patrimonialité » serait
la vocation successorale du bien. Alain SÉRlAUX, « La notion juridique de patrimoine: Brèves notations
civilistes sur le verbe avoir», dans Ernest CAPARROS (dir.), Mélanges Germain Brière, Collection
bleue, Montréal, Wilson & Lafleur, 1993, p. 311, à la page 322.
162 En fait, nous cherchons à vérifier l'influence des représentations sociales sur les rapports familiaux sur
la liberté de tester. En plus d'analyser cette influence, nous souhaitons également étudier la relation qui
existe entre ces représentations sociales. Est-ce la représentation de la famille qui influence la fmalité du
patrimoine ou, au contraire, est-ce la représentation du patrimoine qui défmit la famille? En 1884, Engels
écrivait à ce sujet qu'avec l'augmentation de l'importance donnée à la propriété privée, le régime de la
famille devenait complètement dominé par celui de la propriété. Friedrich ENGELS, L'Origine de la
famille, de la propriété privée et de l'État, Moscou, Éditions du Progrès, 1979,239 p. (première édition en
1884). De son côté, Le Play soutenait que pour rétablir la puissance paternelle dans la famille, il fallait
instituer une entière liberté de tester. Selon lui, le régime successoral du Code civil français avec ses règles
qui restreignaient les droits du père de famille et morcelaient l'exploitation agricole, entraînait la
destruction de la famill~. Voir les commentaires de Carbonnier à Jean CARBONNIER, Sociologie
juridique, Paris, Quadrige/P.U.F., 1994, p. 82-84.
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détermine aussi son évolutionl63 , d'où l'importance de ne pas négliger la logique juridique dans
le cadre de notre analyse.
Ainsi, lorsqu'on souhaite analyser l'évolution du droit successoral et de la liberté testamentaire,
nous croyons qu'on ne peut se contenter de rechercher les conditions de cette évolution à travers
les représentations que les acteurs sociaux entretiennent sur la famille et sur la propriété. Une
seconde variable conditionne aussi la production de nouvelles normes juridiques: les
représentations sociales sur le droit.
En effet, si un changement dans les représentations sociales sur la famille et sur le patrimoine a
pu contribuer à expliquer l'ouverture à un changement en matière de droit successoral, nous
croyons qu'il ne peut expliquer à lui seul l'introduction de restrictions impératives à la liberté de
tester apportées par la loi. Selon notre hypothèse, ces changements dépendent non seulement des
représentations sociales sur les rapports patrimoniaux dans la famille, mais aussi des
représentations sociales sur les fonctions du droit et sur les conditions de sa cohérence.
Si on accepte comme prémisse que l'évolution du droit est liée à l'évolution des représentations
sociales tout en conservant une certaine autonomie, cette autonomie et cette dépendance doivent
se refléter dans l'étude des conditions de la production du droit. Nous pouvons, dès lors, poser
comme hypothèse que l'émergence des restrictions à la liberté de tester en droit québécois
représente davantage qu'un changement dans les représentations social~s sur les rapports
patrimoniaux dans la famille, tel qu'on le rapporte généralement. Nous avançons plutôt qu'elle
est le résultat d'un compromis ou d'une synthèse entre l'évolution des représentations sociales
sur les rapports familiaux patrimoniaux et l'évolution des représentations sociales sur le droit.
C'est cette hypothèse que nous vérifierons dans cette thèse.
2.1.2 Les représentations sociales sur le droit
Même si on constate que plusieurs auteurs s'entendent pour affirmer que l'évolution du droit est
liée à l'évolution de la société, l'idée selon laquelle le droit jouit d'une certaine autonomie est
rarement évacuée.
163 Supra Chapitre préliminaire: 1.
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En effet, nous avons vu que même la sociologie du droit reconnaît que le droit jouit d'une
autonomie relative. Cette autonomie relative du droit à l'intérieur de la société contribue à
expliquer que tout changement dans les représentations sociales n'est pas nécessairement
transposé directement dans le contenu du droit positifl64 . Quelles que soient les transformations
des représentations sociales quant à la famille et au patrimoine, ces transformations ne seront
transposées dans le droit que si elles sont aussi en accord avec les représentations sociales sur le
droit. Dans le cas contraire, il pourra y avoir une modification de la norme sociale, mais non de
la règle juridique. Autrement dit, à partir du moment où on reconnaît qu'une condition sociale
est problématique, on ne peut y apporter une solution juridique que dans la mesure où on
reconnaît que la solution à ce problème peut ou doit passer par le droit, et qu'elle correspond à la
fois à ses fonctions et à la définition de ce qui assure sa cohérence.
L'autonomie relative du droit dans une société se reflète ainsi à la fois dans les fonctions et dans
la cohérence associées au droie 65 .
2.1.2.1 Représentations sur les fonctions du droit
On a vu que, abordé dans une perspective constructiviste, le droit est une réalité sociale qui se
construit à partir des représentations des acteurs et des interactions qui s'établissent entre eux.
Lorsqu'une condition sociale ne correspond plus aux représentations valorisées à l'intérieur
d'une société, certains acteurs peuvent dénoncer le caractère problématique de cette condition
pour chercher à améliorer la situation par divers moyens, notamment en recourant au droit.
Toutefois, le recours au droit n'est pas toujours possible ou nécessaire.
164 Voir aussi Jean-Maurice BRISSON et Nicholas KASlRER, « La femme mariée et le Code civil du Bas
Canada: une commune émancipation? », dans H. Patrick GLENN (dir.), Droit québécois et droit
français.' communauté, autonomie, concordance, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1993, p. 221, aux
pages 223 et 224 où les auteurs soulignent que la parcimonie des réformes de 1931 et de 1964 en droit de
la famille est liée au fait qu'il ne s'agit pas seulement de relations hommes-femmes, mais aussi de
l'équilibre du droit familial. Les auteurs expliquent que les modifications législatives proposées devaient à
la fois s'inscrire dans l'ensemble des lois et coutumes générales du pays et demeurer conformes au modèle
civiliste.
165 Contrairement aux concepts de famille et de patrimoine que nous avons étudiés simultanément - ceux-
ci étant généralement associés par les auteurs lorsqu'il s'agit d'expliquer l'état du droit successoral-, nous
ne pouvons faire de même pour les fonctions et la cohérence du droit puisqu'il s'agit de deux
considérations indépendantes pour la majorité des acteurs.
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Comme nous l'avons mentionné précédemment, quels que soient les changements qu'on
constate dans les représentations sociales à une époque donnée, l'introduction de ces
représentations dans le droit positif ne sera possible que dans la mesure où le changement
souhaité peut être réalisé en recourant à l'une des fonctions reconnues au droit.
Pour qu'une question sociale puisse être juridicisée, son objet doit ainsi pouvoir être associé à
une fonction que les acteurs - juristes ou non - reconnaissent au droit. Dans le cas contraire, si
les acteurs jugent que ce n'est ni le rôle ni l'une des tâches du droit d'intervenir en une matière
ou en vue de résoudre un type de problème particulier, cette problématique sociale sera
solutionnée autrement que par l'intermédiaire du droit, d'où l'importance de connaître les
principales fonctions attribuées au droit à un moment précis du débat social166• Soulignons que
lorsque nous référons aux fonctions du droit, nous ne faisons pas référence à l'analyse dite
fonctionnelle du droit, mais nous discutons plutôt des fonctions qui sont reconnues au droit par
les acteurs sociaux, que ces fonctions répondent à un besoin symbolique ou instrumental167•
Comme le soulignent Arnaud et Farinas Dulce, il n'existe pas de concept de « fonction» unique
et accepté universellementl68 • Au moins quatre fonctions semblent toutefois majoritairement
reconnues au droit. Ces fonctions - qui ont été circonscrites à l'origine par Karl Llewellyn -,
sont expliquées par Vincenzo Ferraril69 • Il s'agit de la solution (ou de la régulation) des conflits,
de la réglementation des conduites individuelles, de la légitimation et de l'organisation du
pouvoir, ainsi que de l'orientation globale de la société vers des buts unitaires l7O•
166 André-)ean ARNAUD et Maria José FARINAS DULCE, Introduction à l'analyse sociologique des
systèmes juridiques, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 110 où les auteurs expliquent que l'étude des fonctions
du droit permet de comprendre à quoi sert le droit et quelles sont les tâches qu'il accomplit pour la société.
167 Au sujet de l'analyse fonctionnelle « objectiviste » du droit, voir les explications d'André-Jean Arnaud
et de Maria José Farinas Duke, id, p. 110 et suiv.
168 Id, p. Ill, 114 et 115. Mentionnons que ce chapitre a été rédigé par Arnaud. Celui-ci mentionne qu'il
y a eu plusieurs typologies ou catalogues de « fonctions» sociales attribuées au droit.
169 Vincenzo FERRARI, « Fonction du droit» dans André-Jean ARNAUD (dir.), Dictionnaire
encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, 2e éd., Paris, L.G.D.J., 1993, p. 266-268. Elles ont été
reprises et expliquées, notamment, par André-Jean ARNAUD et Maria José FARINAS DULCE,
Introduction à l'analyse sociologique des systèmes juridiques, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 110 et suiv. et
par Pierre NOREAU, Droit préventif, Le droit au-delà de la loi, Montréal, Éditions Thémis, 1993, p. 21-
30.
170 Évidemment, d'autres classifications des fonctions sociales du droit sont possibles, voir notamment
Paul ORIANNE, Introduction au système juridique, Bruxelles, Bruylant, 1982, p. 259-298. La
classification de Ferrari nous a toutefois semblé la plus utile pour notre démonstration.
41
La fonction de solution des litiges se comprend. aisément; il s'agit de la fonction d'arbitre du
droit l7l , celle en vertu de laquelle le droit sert à trancher, ordonner ou résoudre les conflits172.
C'est aussi par cette fonction que le droit donne un « traitement juridique» aux différents
conflits déclarés qui peuvent survenir entre des acteurs173 •
La deuxième fonction reconnue au droit, la réglementation des conduites individuelles, est aussi
qualifiée de fonction d'intégration ou de contrôle social174 . C'est à ce titre que le droit s'assure
de maintenir l'ordre et la cohésion sociale par la répression175• Le droit agit aussi à titre préventif
puisqu'il tend à éviter la naissance de conflits en régulant ou en déterminant les comportements
sociaux l76• C'est par cette fonction que l'État s'assure que les acteurs adoptent une conduite
déterminée ou évitent certains comportements, de sorte que l'activité sociale se trouve fondée
sur un ensemble d'attentes et d'anticipations partagées.
On reconnaît également au droit une fonction de légitimàtion et d'organisation du pouvoir. Cette
fonction légitime à la fois le pouvoir politique 177 et les agissements des acteurs à titre de
destinataires des messages juridiques178 • Ainsi, toute personne peut avoir recours au droit pour
justifier et légitimer ses décisions et ses actions, pour justifier son pouvoir.
Le droit aurait finalement une fonction d'orientation de la société vers des buts unitaires179. Cette
fonction du droit est de type organisationnel, en ce sens qu'elle a pour but d'organiser la vie
171 Pierre NOREAU, Droit préventif, Le droit au-delà de la loi, Montréal, Éditions Thémis, 1993, p. 25.
172 André-Jean ARNAUD et Maria José FARINAS DULCE, Introduction à l'analyse sociologique des
systèmes juridiques, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 118 et 119.
173 Arnaud et Farinas Duke soulignent toutefois qu'à travers cette fonction, il arrive que le droit provoque
ou engendre de nouveaux conflits en juridicisant le conflit initial. Autrement dit, en juridicisant le conflit,
le droit offre certaines possibilités aux autres acteurs qui se trouvent dans une situation semblable. Id,
p. 119 et 120.
74 Id, p. 115-118.
175 Id, p. 118.
176 Pierre NOREAU, Droit préventif, Le droit au-delà de la loi, Montréal, Éditions Thémis, 1993, p. 25.
177 André-Jean ARNAUD et Maria José FARINAS DULCE, Introduction à l'analyse sociologique des
systèmes juridiques, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 124; Pierre NOREAU, Droit préventif, Le droit au-delà
de la loi, Montréal, Éditions Thémis, 1993, p. 26.
178 André-Jean ARNAUD et Maria José FARINAS DULCE, Introduction à l'analyse sociologique des
systèmes juridiques, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 124; Pierre NOREAU, Droit préventif, Le droit au-delà
de la loi, Montréal, Éditions Thémis, 1993, p. 27.
179 On peut voir un exemple de cette fonction reconnue au droit dans l'article 392 C.c.Q. où, selon
Nicholas Kasirer, le législateur cherche surtout à exprimer un idéal pour le mariage. Nicholas KASIRER,
« What is vie commune? Qu'est-ce que living together? », dans CENTRE DE RECHERCHE EN DROIT
PRIVÉ ET COMPARÉ DU QUÉBEC, Mélanges offerts par ses collègues de Mc Gill à Paul-André
Crépeau, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1997, p. 487, aux pages 530 et 531.
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sociale grâce au caractère persuasif du droitl8o. Arnaud et Farinas Dulce expliquent que cette
fonction du droit assure la stabilité dans les modèles nonnatifs et leur sécurité juridiquel81 . Le
droit y est considéré comme un lieu de définition des objectifs collectifs poursuivis par une
société182 .
Arnaud et Farinas Dulce ajoutent, pour leur part, une cinquième fonction au droit: une fonction
promotionnelle et distributive qu'ils considèrent comme une technique différente d'orientation et
de contrôle social 183 . Par sa fonction promotionnelle, le droit chercherait à motiver certains
comportements .socialement souhaités au moyen de récompenses ou d'avantages
économiques l84. La fonction distributive serait celle par laquelle le droit peut voir à la répartition
de biens économiques et d'avantages sociauxl85. Certains croient que ces nouvelles fonctions du
droit seraient apparues vers la fin des années soixante et seraient liées à l'essor de l'État-
'd 186provi ence .
Cette catégorisation des fonctions du droit nous servira d'outil d'analyse des représentations des
acteurs sociaux. Elle nous pennettra de déceler à quelles fonctions du droit les acteurs ont eu
recours pour justifier qu'on restreigne juridiquement - ou non - la liberté de certains testateurs.
La distinction de ces fonctions nous pennettra également de vérifier si, à travers les époques, on
peut observer un changement dans la fonction sociale reconnue au droit, soit un passage d'une
fonction d'arbitre des échanges sociaux en un instrument actif de changement soci~1l187.
180 André-Jean ARNAUD et Maria José FARINAS DULCE, Introduction à l'analyse sociologique des
systèmes juridiques, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 121-123.
181 Id.
182 Noreau expose que c'est de ce point de vue « que le droit et les institutions juridiques sont des
expressions structurées des rapports qui se développent au sein de la société », qu'ils favorisent l'atteinte
d'objectifs collectifs. Pierre NOREAU, Droit préventif, Le droit au-delà de la loi, Montréal, Éditions
Thémis, 1993,p. 28 et 29.
183 André-Jean ARNAUD et Maria José FARINAS DULCE, Introduction à l'analyse sociologique des
systèmes juridiques, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 124 et 125.
184 Id., p. 124.
185 Id., p. 124 et 125.
186 Id.
187 Comme d'autres auteurs, nous croyons pouvoir vérifier l'instrumentalisation croissante du droit dans la
société québécoise, à travers le cas de l'évolution de la liberté testamentaire. Par exemple, Chevallier
explique qu'alors que le droit a déjà été considéré comme une incarnation de la raison, la raison juridique
se transforme en raison pratique. Jacques CHEVALLIER, « Vers un droit post-moderne? Les
transformations de la régulation juridique », (1998) 3 Revue du droit public et de la science politique en
France et à l'étranger 659,665-683. De son côté, Qst explique qu'avec l'avènement de l'État providence,
la puissance publique tend à se départir de son rôle d'arbitre pour adopter un rôle « d'entraîneur» à la
direction du mouvement social et à la réalisation d'objectifs. Il explique qu'on passe de la verticalité de la
pyramide étatique à l'horizontalité du réseau. François OST, « Le temps virtuel des lois postmodernes ou
comment le droit se traite dans la société de l'information ». dans Jean CLAM et Gilles MARTIN (dir.),
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Soulignons qu'étant donné que le droit est non seulement une production sociale, mais aussi un
producteur social, les fonctions effectivement exercées par le droit à une période donnée peuvent
aussi influencer l'évolution des normes sociales. En effet, on reconnaît que le droit n'est pas
qu'à la « remorque» des changements sociaux, mais qu'il peut également être un agent actif du
changement social188. Cet autre aspect sera également considéré dans le discours des acteurs.
Mentionnons enfin que nous sommes conscients que les fonctions qu'on reconnaît au droit sont
liées aux fonctions qu'on reconnaît à l'État dans une société donnée. Ces fonctions ne sont donc
pas totalement indépendantes des intérêts financiers ou politiques de l'État. Même si cet aspect
ne sera pas développé spécifiquement dans cette thèse, nous devons convenir qu'il peut avoir
une certaine influence sur l'évolution du droit; c'est pourquoi il s'inscrira aussi dans notre
analyse, dans la mesure où les acteurs y réfèrent.
En plus de se révéler dans ses fonctions particulières, l'autonomie relative du droit dans la
société est encore plus visible à l'intérieur même du droit, dans la cohérence qu'on lui attribue.
Elle participe notamment à la représentation que les juristes entretiennent sur le droit. Cette
cohérence doit donc également être considérée dans l'étude de l'élaboration de nouvelles
normes.
2.1.2.2 Représentations des conditions de la cohérence du droit
L'autonomie du droit dans la société dépend en grande partie de la volonté de certains acteurs
d'assurer sa cohérence intemel89. Plus particulièrement, la façon dont les juristes s'adonnent à
l'étude du droit révèle que ceux-ci le perçoivent, comme un système à la fois logique et
completl90. On remarque effectivement une tendance générale chez les juristes à se représenter la
Les transformations de la régulation juridique, Droit et Société, Recherches et Travaux 5, Paris, L.G.D.J.,
1998, p. 423, aux pages 435, 440 et 441.
188 Lemieux explique qu'il existe deux types de motivations des lois: la rétroaction conservatrice et la
régulation réformatrice. Vincent LEMIEUX, Les relations de pouvoir dans les lois: Comparaison entre
les gouvernements du Québec de 1944 à 1985, Ste-Foy, P.U.L., 1991, p. 139 et 140.
189 Un anthropologue comparait l'étude du droit par les juristes à une science de la religion conduite par
ses prêtres. Louis ASSIER-ANDRIEU, « Le juridique des anthropologues », (1987) 5 Droit et Société 89.
190 Guy ROCHER, « Le droit canadien: un regard sociologique », dans Ivan BERNIER et Andrée
LAJOIE (dir.), Les Études/Commission royale sur l'union économique et les perspectives de
développement du Canada, vol. 46, Ottawa, Centre d'édition du gouvernement du Canada, 1986, p. 151, à
la page 153. Arthurs explique que dans une étude sur le droit, la perspective interne est nécessaire pour
informer la perspective externe. Des renseignements exacts sur les règles juridiques et sur la culture des
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loi comme l'énoncé d'un législateur rationnel191 . Étant donné que la loi est une manifestation de
la pensée de ce législateur rationnel, elle doit aussi refléter une pensée cohérente et logique 192•
Pierre-André Côté explique que, pour les juristes, « la cohérence est une valeur fondamentale
des systèmes juridiques, dont elle contribue à assurer l'autorité, l'accessibilité et l'équité »193.
Christian Atias renchérit et affirme que cette cohérence définit un monde propre au droit, avec
ses enjeux, ses forces et son langage l94. Toujours selon Atias, la cohérence peut commander la
prise de position des juristes puisqu'elle constitue pour ceux-ci un « critère de vérité ou de
vérification» 195. Il s'ensuit que tout changement apporté à la législation devra, selon cette
logique, répondre aux impératifs de cohérence de l'ensemble du droit l96.
Ce souci de cohérence de la loi et du droit est particulièrement présent lorsqu'il s'agit
d'interpréter le Code civil là où il n'est pas nouveau197 • On en perçoit déjà des manifestations
juristes contribuent à emichir la recherche. Harry W. ARTHURS, « Le droit comme instrument de
l'intervention de l'État: un cadre d'enquête », dans Ivan BERNIER et Andrée LAJOIE (dir.), Les
Études/Commission royale sur l'union économique et les perspectives de développement du Canada,
vol. 46, Ottawa, Centre d'édition du gouvernement du Canada, 1986, p. 83, à la page 104.
191 Il s'agit du fondement de la méthode d'interprétation systématique et logique de la loi. Pierre-André
CÔTÉ, Interprétation des lois, 3e éd., Montréal, Éditions Thémis, 1999, p. 387. Voir également Lise
BINET, « Le GEPTUD : des transformations du droit aux théories juridiques », dans Jean-Guy BELLEY
et Pierre ISSALYS (dir.), Aux frontières du juridique: études interdisciplinaires sur les transformations
du droit, Québec, GEPTUD, 1993, p. l, aux pages 3-5 où l'auteure explique qu'un des rôles de la doctrine
juridique est de reconstruire la cohérence du système juridique. Pour une illustration, voir l'avant-propos
d'un ouvrage du professeur Popovici où ce dernier explique que « le Code civil a une COHÉRENCE, qu'il
faut non seulement CHERCHER, mais TROUVER: elle est là. C'est le nouveau rôle de la doctrine au
Québec, et, j'ose dire, sa responsabilité» (ses caractères). Il ajoute que « la tâche de la doctrine est de
concilier l'inconciliable, d'émousser les contradictions, d'harmoniser les antinomies, bref de faire ressortir
la cohérence qui est le postulat de base sans lequel on ne peut parler de Code civil ». Adrian POPOVICI,
La couleur du mandat, Montréal, Éditions Thémis, 1995, p. XXIV et XXVI.
192 Pierre-André CÔTÉ, Interprétation des lois, 3e éd., Montréal, Éditions Thémis, 1999, p. 387; Voir
également François OST, « L'interprétation logique et systématique et le postulat de la rationalité du
législateur », dans Michel VAN DE KERCHOVE (dir.), L'interprétation en droit - Approche
pluridisciplinaire, Bruxelles, Facultés universitaires St-Louis, 1978, p. 97.
193 Pierre-André CÔTÉ, Interprétation des lois, 3e éd., Montréal, Éditions Thémis, 1999, p. 387.
194 Christian ATlAS, Épistémologiejuridique, Paris, Dalloz, 2002, n° 336, p. 199.
195 Id, n° 333, p. 197.
196 Par exemple, en matière de droit successoral, après avoir affIrmé l'interdépendance entre le droit
patrimonial de la famille, le droit de la famille et le droit du patrimoine, Grimaldi explique que le
législateur doit impérativement « veiller à la cohérence de l'ensemble ». Il soutient que le législateur doit
se garder de procéder à des réformes en droit personnel de la famille dont il n'étendrait pas les
conséquences au droit patrimonial de la famille et vice versa. Il donne notamment l'exemple de
l'incapacité de la femme mariée et des règles des régimes matrimoniaux. Michel GRIMALDI, Droit civil :
Successions, 6e éd., Paris, Éditions Litec, 2001, n° 15, p. 10-12.
197 Sylvie PARENT, La doctrine et /'interprétation du Code civil, Montréal, Éditions Thémis, 1997,
229 p.; Jean PINEAU, Le nouveau Code civil et les intentions du législateur, 3e Conférence Albert-
Mayrand, Montréal, Éditions Thémis, 1999,39 p.
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dans l'ouvrage de Walton sur l'interprétation du Code civil du Bas Canada publié en 190i98•
On en retrouve aussi des traces encore plus précises dans un texte rédigé par Louis-Philippe
Pigeon en 1945, où celui-ci explique à quelle condition l'évolution de la législation est possible,
en donnant l'exemple de la législation sociale l99•
À l'époque, le danger pressenti par Pigeon avec l'introduction du droit social dans le droit
québécois était lié au fait que les juristes soient exclus du droit social dans une large mesure et
qu'on ouvre alors la porte « à des gens dépourvus de formation juridique mais spécialisés dans
un domaine déterminé »200. Bien que le rôle principal du juriste soit un travail d'interprétation
des principes juridiques tels qu'ils existent dans la loi, Pigeon soutient que. le juriste doit
également s'impliquer dans la recherche des principes qui devraient se trouver dans la
législation201 . Selon lui, les juristes doivent reconnaître la nécessité de réviser les principes du
droit et de leur faire subir certaines transformations202 • Les juristes doivent d'abord accepter que
le droit change avec l'évolution de la société et ils doivent ensuite voir à « mettre les principes
du droit en harmonie avec les conditions actuelles de la société et ses aspirations légitimes »203.
Selon Pigeon, c'est au juriste que reviendrait la tâche d'assurer la cohérence de la nouvelle
législation avec les principes du droit civil. Pigeon explique que même si le juriste ne doit pas
réclamer le monopole dans ce domaine, il doit chercher à s'y tenir au premier rang204.
C'est en raison de cette vision de la loi et du droit qu'ont les juristes20S qu'une référence à la
« cohérence du droit» est nécessaire afin que notre hypothèse de travail tienne non seulement
compte des représentations sociales en général dans l'élaboration du droit, mais également des
représentations plus spécifiques aux juristes; représentations selon lesquelles le droit se
caractérise par une logique qui lui est propre. Elle est la condition de son autonomie.
198 Walton explique que pour interpréter un article du Code civil du Bas Canada, il faut le confronter aux
autres articles de cette loi. Frederick PARKER WALTON et Maurice TANCELIN, Le domaine et
l'interprétation du Code civil du Bas-Canada, Toronto, Butterworths, 1980,p. 100 et 101 (1ère édition du
texte de F.P. Walton en 1907); Voir aussi Pierre Basile MIGNAULT, «Le Code civil de la province de
Québec et son interprétation », (1935-36) 1 U ofT.L.J 104.
199 Louis-Philippe PIGEON, «Nécessité d'une évolution du Droit civil », (1945) 3, no 9 Cahiers de la
Faculté des Sciences Sociales de l'Université Laval 1.
200 Id, 10.
201 Id, Il.
202 Id, Il et 12.
203 Id, 14.
204 Id, Il.
20S Cette vision est souvent décrite par les théoriciens du droit par une référence au concept analytique de
« système », supra Chapitre préliminaire: 1, systémisme et autopoièse.
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Étant donné que les juristes conçoivent le droit comme un tout cohérent et logique,
l'introduction de nouvelles normes serait subordonnée à certaines conditions, de manière à ce
que soit préservée la cohérence du droit tant au plan horizontal - par la non-contradiction entre
les règles -, qu'à la verticale - par la non contradiction de chaque norme avec les normes qui lui
sont hiérarchiquement supérieures 206. Les propositions qui introduisent des contradictions
risquent ainsi d'être rejetées par les juristes, puisqu'elles ne peuvent être le reflet du droie07 •
Le professeur Noreau s'est intéressé à ce qu'il qualifie de « difficile ambition» des juristes
d'assurer la cohérence du droit208 . Il explique qu'en regard du respect de la cohérence du droit,
l'introduction de toute nouvelle norme doit respecter certaines conditions liées à l'état antérieur
du droit, aux contraintes imposées par la forme juridique et aux contraintes imposées par les
pouvoirs et les structures déjà consacrées juridiquement 209 . Selon lui, l'introduction d'une
nouvelle norme dans le droit dépend ainsi, en partie, de l'état antérieur du droit, par rapport
auquel la nouvelle norme ne peut entrer en contradiction 210. La recherche de cohérence
occasionne également des contraintes qui sont dues à la forme juridique211 . La nouvelle norme
doit pouvoir être qualifiée à partir des concepts juridiques qui sont déjà reconnus et classifiée à
l'intérieur de domaines du droit qui sont établis212 • Enfin, les pouvoirs et les structures déjà
206 Pierre-André CÔTÉ, Interprétation des lois, 3e éd., Montréal, Éditions Thémis, 1999, p. 388.
207 Christian ATlAS, Épistémologie juridique, Paris, Dalloz, 2002, nO 332, p. 196 et 197. Voir aussi
André-Jean ARNAUD et Maria José FARINAS DULCE, Introduction à l'analyse sociologique des
systèmes juridiques, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 168 et 169. Les nombreuses critiques faites au sujet du
patrimoine familial par les juristes en constituent des exemples. Caparros traite du patrimoine familial
comme d'une « incongruité» dont les dispositions législatives ont été rédigées « dans un style étriqué et
filandreux ». Ernest CAPARROS, « La nature juridique commune du patrimoine familial et de la société
d'acquêts », (1999-2000) 30 R.G.D. 1, nO 1, 3. Il le qualifie également « d'intrus» dans notre
« ordonnancement codifié ». Ernest CAPARROS, « Le patrimoine familial québécois: comme un œuf de
coucou dans le nid du Code civil du Québec », dans Jacques BEAULNE et Michel VERWILGHEN (dir.),
Points de droit familial: rencontres universitaires notariales belgo-québécoises, Collection bleue,
Montréal, Wilson & Lafleur, 1997, p. 147, à la page 152. Jean Pineau traite également de « l'étrangeté»
du patrimoine familial. Jean PINEAU, « La réforme d'un Code civil », dans Serge LORTlE, Nicholas
KASIRER et Jean-Guy BELLEY (dir.), Du Code civil du Québec: contribution à l'histoire immédiate
d'une recodification réussie, Montréal, Éditions Thémis, 2005, p. 233, à la page 277.
208 Pierre NOREAU, «L'innovation sociale et le droit: est-ce bien compatible? », dans FONDS
QUÉBÉCOIS DE LA RECHERCHE SUR LA SOCIÉTÉ ET LA CULTURE (dir.), Le développement
social au rythme de l'innovation, Québec, P.u.Q., 2004, p. 73, à la page 89.
209 Id, p. 89.
210 On remarque cependant à ce sujet qu'il arrive aussi fréquemment que l'introduction d'une nouvelle
norme nécessite la modification d'autres dispositions et même d'autres lois afin de respecter cette
cohérence. Id. , p. 89 et 90.
211 Id, p. 91-93.
212 Noreau explique qu'on donne alors à la nouvelle norme une signification sociale particulière en même
temps qu'une signification juridique. Id, p. 92.
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consacrés par le droit contraindraient également l'introduction de nouvelles normes dans le
droit213 •
Pour qu'une nouvelle condition sociale soit inscrite dans le droit de façon cohérente, elle devrait
donc l'être dans des formes et sous des dimensions qui assurent le respect simultané de la
logique de la loi, de la logique du système juridique et de la logique de l'orthodoxie juridique;
ces différentes logiques constituant une synthèse des principaux éléments de cohérence
généralement invoqués par les juristes214•
Au sujet de la place et du rôle des juristes dans l'interprétation du droit, Rocher observe que la
prolifération du droit et sa rationalité croissante ont fait en sorte que le droit est devenu l'affaire
des juristes215 . Selon lui, le droit ressemble au royaume exclusif d'un corps « d'experts» qui en
sont devenus les « seuls interprètes autorisés »216. D'après Noreau, l'orthodoxie des juristes est
responsable de l'étanchéité du droit puisque les juristes constituent un intermédiaire obligé dans
le processus de « mise en loi »217. Le respect de la cohérence du droit, jugée essentielle par les
juristes, deviendrait en quelque sorte une condition de la matérialisation d'un changement dans
la société en un changement dans le contenu du droit positif.
Même si la recherche de la cohérence du droit est souvent considérée comme une affaire de
juristes, on peut présumer que les juristes ne sont pas les seuls à s'en préoccuper. Il s'agit
vraisemblablement d'une préoccupation que partage également l'État, à travers ses légistes, ses
213 Noreau écrit que par sa consécration par le droit, la nouvelle norme passe de la « réalité concrète» à la
« réalité juridique» et que, ce faisant, son interprétation future devient une affaire de recherche de
« l'intention du législateur ». Id, p. 93-95.
214 Sur l'interprétation du droit par les juristes, voir Pierre-André CÔTÉ, Interprétation des lois, 3e éd.,
Montréal, Éditions Thémis, 1999, 1 035 p. ; Louis-Philippe PIGEON, Rédaction et interprétation des lois,
3e éd., Québec, Les Publications du Québec, 1986, 156 p.; Louis-Philippe PIGEON, Rédaction et
interprétation des lois, Québec, Cours donné en 1965 aux conseillers juridiques du gouvernement du
Québec, 1965, 56 p. À propos de la recherche de cohérence par les juristes, voir Pierre NOREAU,
« L'innovation sociale et le droit; est-ce bien compatible? », DANS FONDS QUÉBÉCOIS DE LA
RECHERCHE SUR LA SOCIÉTÉ ET LA CULTURE (dir.), Le développement social au rythme de
/'innovation, Québec, P.U.Q., 2004, p. 73.
215 Guy ROCHER, « Le droit canadien; un regard sociologique », dans Ivan BERNIER et Andrée
LAJOIE (dir.), Les Études/Commission royale sur l'union économique et les perspectives de
développement du Canada, vol. 46, Ottawa, Centre d'édition du gouvernement du Canada, 1986, p. 151, à
la page 153.
216 Id.
217 Pierre NOREAU, « L'innovation sociale et le droit: est-ce bien compatible? », DANS FONDS
QUÉBÉCOIS DE LA RECHERCHE SUR LA SOCIÉTÉ ET LA CULTURE (dir.), Le développement
social au rythme de l'innovation, Québec, P.U.Q., 2004, p. 73, à la page 93.
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fonctionnaires et ses élus. On peut même penser que cette cohérence n'est pas totalement
absente du discours des autres acteurs sociaux.
Dans le cadre de cette thèse, il sera intéressant de voir comment la volonté d'assurer la
cohérence du droit et comment la façon d'évaluer cette cohérence au moment de l'élaboration du
droit ont eu un effet sur la volonté de limiter ou non la liberté testamentaire. Si les travaux qui
ont précédé le nôtre tendent à montrer que cet impératif de cohérence du droit a toujours été
présent dans la production du droit, nous croyons pouvoir démontrer que la façon de définir les
paramètres de cette cohérence en matière de droit successoral a changé avec le temps. En effet,
alors qu'on a longtemps veillé à la non contradiction du droit familial et du droit successoral en
tant que matières parallèles mais distinctes, il semble que la cohérence du droit successoral passe
désormais davantage par sa conformité au droit familial général dont le droit successoral serait
devenu, en quelque sorte, une composante.
Si on récapitule, cette thèse traite de l'évolution de la norme relative à la liberté testamentaire en
droit québécois, mais son objet est l'étude de la production et de l'évolution du droit en la
matière, dans la société. À travers cette thèse, notre objectif est de mieux comprendre et de
mieux expliquer les causes de l'introduction des restrictions apportées à la liberté testamentaire
grâce à l'étude des représentations sociales.
D'une part, les recherches réalisées à propos de l'évolution du droit successoral nous permettent
de considérer que l'évolution du droit en matière de successions est liée à l'évolution des
représentations sociales sur les rapports familiaux. D'autre part, différentes recherches portant
sur la production et l'évolution du droit dans la société révèlent l'autonomie relative du droit
dans l'ensemble plus vaste des activités sociales. La conjonction de ces constats nous amène à
croire que l'introduction des restrictions à la liberté de tester dans le Code civil ne résulte pas
seulement d'une évolution des représentations sociales sur la famille et sur le patrimoine, mais
également d'une évolution des représentations sociales sùr le droit, notamment en ce qui a trait à
ses fonctions et aux conditions de sa cohérence. Nous croyons donc pouvoir démontrer que
l'évolution de la liberté de tester dans le droit québécois résulte à la fois d'un changement dans
les représentations sociales des rapports familiaux et d'un changement dans les représentations
sociales des fonctions du droit et des conditions de sa cohérence.
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Cette hypothèse constituera le fil conducteur de cette thèse. Nous reconnaissons qu'il s'agit
d'une hypothèse large, mais comme peu d'études ont été réalisées sur ce sujet, nous croyons
qu'une hypothèse « englobante» qui s'abstient de poser des conclusions hâtives nous permettra,
malgré son caractère exploratoire, de profiter pleinement de l'enseignement de nos données.
Dans tous les cas, elle a l'avantage de baliser la recherche que nous entreprenons et de permettre
une analyse systématique.
2.2 ÉTUDE DE DEUX PÉRIODES
Afin d'arriver à mieux comprendre les causes et les conditions qui ont conduit à un changement
de la norme relative à la liberté testamentaire dans le Code civil, nous étudierons donc non
seulement l'évolution des représentations sociales sur les rapports familiaux, mais également
l'évolution des représentations sociales sur le droit, puisque la façon de se représenter le droit
dans une société influence aussi son évolution.
Notre étude se concentrera principalement sur deux périodes et sur un corpus documentaire
circonscrit.
2.2.1 Stratégie générale de vérification
Pour effectuer notre démonstration, nous avons d'abord songé à réaliser une étude historique sur
l'évolution de la liberté testamentaire au Québec, mais nous y avons renoncé car notre démarche
aurait alors été de nature descriptive et elle nous aurait difficilement permis de vérifier notre
hypothèse. C'est pourquoi nous avons plutôt choisi d'élargir notre questionnement afin de tenter
d'expliquer le processus de production de nouvelles normes, à travers le cas relativement récent
de l'introduction de restrictions à la liberté de tester, par l'étude du discours des acteurs
sociaux218, et ce, à l'aide d'une analyse qualitative comparée219•
218 Notre approche présente aussi certaines similitudes avec l'approche historique. Tel que l'a déjà écrit le
professeur Carbonnier : « Il faut convenir que la distance est mince entre un historien d'esprit sociologique
et un sociologue d'esprit historique ». Jean CARBONNIER, Sociologie juridique, Paris, Quadrige/P.U.F.,
1994, p. 162.
219 Arnaud et Dulce expliquent que les méthodes sociologiques qualitatives peuvent être orientées de
manière à permettre une « description-compréhensive» du sens ultime des actions humaines, au lieu d'une
description objective de la réalité sociale. Cette façon de faire nécessite toutefois un « travail de
construction» du chercheur qui répond aux besoins précis de la recherche et de l'objet de connaissance.
André-Jean ARNAUD et Maria José FARINAS DULCE, Introduction à l'analyse sociologique des
systèmes juridiques, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 95 et 96.
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2.2.1.1 La comparaison de deux périodes
À cette fin, nous avons choisi de vérifier la vraisemblance de notre hypothèse quant à la
corrélation entre les représentations sociales sur les rapports familiaux et sur le droit avec
l'évolution du droit successoral, en comparant deux moments où le droit est entré en jeu dans la
reconfiguration des rapports familiaux: 1931 et 1989220 • Comme notre recherche porte sur le
droit, il nous a semblé opportun de choisir deux périodes où les représentations sociales étudiées
s'inscrivent à l'intérieur d'un processus de réforme législative. Il convenait également que ces
deux périodes étudiées mettent en contraste des débats et des orientations suffisamment
distinctes pourpermettre une comparaison utile à l'étude des modifications introduites en 1989,
en faisant voir leurs caractéristiques spécifiques.
Nous étudierons d'abord la période qui entoure l'adoption de la Loi modifiant le Code civil et le
Code de procédure civile, relativement aux droits civils de la femme (voir Annexe 1 pour les
dispositions de la loii21 , où l'on a reconnu une plus grande capacité juridique à la femme mariée
en ce qui a trait à certains de ses biens, à la suite des demandes de différentsacteurs sociaux222 •
Cette période nous servira de «période témoin », c'est-à-dire de point de comparaison dans
notre étude des représentations sociales sur les rapports familiaux et sur le droit pour la période
de l'adoption de la Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives
afin de favoriser l'égalité économique des époux (voir Annexe 2 pour les dispositions de la
loi) 223, période lors de laquelle ont été introduites les principales dispositions législatives
restreignant la liberté de tester, soit les règles sur le patrimoine familial et sur la survie de
l'obligation alimentaire224•
220 «No experience or study can be rigorous, if it is not comparative across space, or time, or both..»
LaWrence FRIEDMAN, The Legal System: A Social Science Perspective, New York, Russel Sage
Foundation, 1975, p. viii. .
221 Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, relativement aux droits civils de lafemme,
S.Q. 1930-31, c. 101.
222 Mentionnons immédiatement à propos de cette première période que c'est en 1922 que le nombre de
familles urbaines a dépassé le nombre de familles rurales au Québec. Marie-Paule MALOUIN, Le
mouvementfamilial au Québec, Les débuts: 1937-1965, Québec, Boréal, 1998, p. 147.
223 Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin de favoriser 1'égalité
économique des époux, L.Q. 1989, c. 55.
224 La liberté de tester avait été restreinte de façon beaucoup ·moins importante une première fois en 1982
par l'introduction de la prestation compensatoire qui est applicable en cas de rupture du mariage,
notamment par décès. Loi instituant un nouveau Code civil et portant réforme du droit de lafamil/e, L.Q.
1980, c. 39 (Projet de loi 89).
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Bien que l'intervention législative de 1931 - au moment où la capacité juridique de la femme
mariée s'est vue accrue - n'ait pas eu pour résultat de modifier directement le contenu du droit
successoral, nous avons néanmoins choisi de la comparer avec celle où on a adopté le patrimoine
familial et les règles sur la survie de l'obligation alimentaire. Nous avons jugé une telle
comparaison utile parce qu'il est question de deux moments où des acteurs ont pu s'exprimer
publiquement sur les rapports familiaux et sur le droit, alors que certains d'entre eux dénonçaient
le caractère problématique de l'étendue de la liberté de tester225 •
Les deux périodes étudiées sont aussi des périodes de transition en regard du contenu du droit,
périodes au cours desquelles on assiste à une reconfiguration des rapports familiaux. Dans la
première période, la reconfiguration des rapports familiaux inscrite dans le droit n'a conduit à
aucune modification législative en matière testamentaire. Or, cet effet différent sur le contenu du
droit ajoute justement à l'intérêt de la comparaison226•
Les périodes choisies sont également deux périodes qui participent à un mouvement de
démocratisation de la vie privée. La comparaison du processus d'émergence de nouvelles
normes dans le cadre de ces deux interventions législatives nous permettra ainsi d'acquérir une
meilleure compréhension de la production des normes susceptibles de favoriser une plus grande
égalité dans les rapports familiaux227 •
Précisons immédiatement que certains juristes considèrent qu'avant 1931, le Québec n'avait tout
simplement pas le pouvoir de restreindre la liberté de tester parce qu'elle résultait d'une loi
impériale228 • Si cette explication est des plus plausibles, soulignons que, étonnamment, elle n'est
225 Soulignons que parmi les mémoires présentés à la Commission des droits civils de la femme qui a
précédé l'adoption de la Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, relativement aux droits
civils de la femme, S.Q. 1930-31, c. 101, plusieurs dénoncent le caractère problématique de la liberté
illimitée de tester.
226 Malcom SPECTOR et John 1. KITSUSE, Constructing Social Problems, New York, Aldine de
Gruyter, 1987, p. 165. Ces auteurs expliquent que les lois qui n'entrent jamais en vigueur sont tout aussi
intéressantes que celles qui le sont puisqu'elles peuvent révéler autant de choses que les premières. Dans
le même sens, nous croyons que les demandes de modifications législatives qui ne sont pas suivies par un
changement des normes peuvent nous en apprendre autant sur la production du droit que les demandes
auxquelles on répond par une modification de la loi.
227 Soulignons que ces deux moments sont considérés comme des étapes qui correspondent à des « percées
juridiques» importantes pour les femmes du Québec, voir CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, De
l'égalité de droits à l'égalité de fait: repenser les stratégies et élargir les perspectives, Québec,
Gouvernement du Québec, mai 2004, p. Il, 15 et 16.
228 Selon ces auteurs, le Colonial Laws Validity Act de 1865 aurait empêché la province de légiférer de
manière à contredire toute disposition d'une loi du Parlement britannique, et ce, jusqu'à l'adoption du
Statut de Westminster en 1931. C'est le cas de Germain BRIÈRE, « Les Successions », dans Paul-André
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invoquée par aucun juriste de cette période, par aucun parlementaire, ni par les membres de la
Commission des droits civils de la femme qui ont pourtant étudié la question de la liberté de
tester229• Çeux-ci soulèvent différents motifs pour préserver la liberté illimitée de tester, mais
jamais de cet ordre. Nous verrons que ces autres motifs révèlent l'attachement de ces acteurs à la
liberté de tester. Leurs justifications nous paraissent d'autant plus intéressantes qu'elles sont
révélatrices des représentations sociales de l'époque à ce sujet230 •
Soulignons également que si nous avons choisi de présenter les résultats de notre analyse suivant
un plan chronologique plutôt que thématique, c'est précisément afin d'aider le lecteur à mieux
situer les représentations sociales dans leur contexte historique231 • Tel que mentionné plus tôt, le
contexte socio~historiqueest important lorsqu'il s'agit d'étudier les représentations des acteurs
sociaux. La présentation des 'résultats de notre analyse, suivant l'ordre chronologique des
événements, permet de mettre en évidence ce contexte socio-historique. Néanmoins, les
différentes sections de chacune des deux parties peuvent effectivement être lues en parallèle
puisque le plan a été construit avec cet objectif.
CRÉPEAU (dir.), Traité dé droit civil, 2e éd., Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1994, n° 332, p. 375;
Louis MARCEAU, «Les libéralités », dans ASSOCIATION HENRI CAPITANT POUR LA CULTURE
JURIDIQUE FRANÇAISE, Travaux de l'Association Henri Capitant pour la culture juridique française,
1. XII, Montréal, Eugène Doucet, 1961, p. 377, à la page 381; Louis-Philippe PIGEON, «Nécessité d'une
évolution du Droit civil », (1945) 3, no 9 Cahiers de la Faculté des Sciences Sociales de l'Université
Laval 1, 22; Jean-Charles PLOURDE, « Origine historique et évolution du principe de la liberté de tester
dans le Code civil », (1956) 2 C. de D. 120, 135 et 136; Louis PRATTE, « L'intervention législative et la
liberté de tester: la leçon du droit comparé », dans Jacques BOUCHER et André MOREL (dir.), Le droit
dans la vie familiale : Livre du centenaire du Code civil, 1. l, Montréal, P.U.M., 1970, p. 119, à la page
119. Soulignons que le professeur Morel n'en fait aucunement état dans son étude historique de la liberté
de tester au Québec, André MOREL, Les limites de la liberté testamentaire dans le droit civil de la
province de Québec, Paris, L.G.D.J. 1960, 176 p.
229 Infra Partie 1: 2.1 et 3.2. Mentionnons également que la doctrine qui a étudié précisément la question
du Statut de Westminster à l'époque traite surtout de la marine et n'aborde pas la question de la liberté de
tester. Léo PELLAND, « Causerie du Directeur: Empire britannique », (1931) 9 R. du D. 129; Léo
PELLAND, « Causerie du Directeur: Notre évolution constitutionnelle », (1931) 9 R. du D. 513.
230 Mentionnons qu'une autre intervention législative aurait pu être intéressante à comparer avec celle de
1989: il s'"agit de la Loi Pérodeau (Loi amendant le Code civil relativement aux successions, S.Q. 1915,
c, 74) qui a fait du conjoint survivant un successeur régulier. L'étude de cette période aurait toutefois eu le
désavantage important d'impliquer, un corpus plus restreint, d'abord en ce qui a trait à la doctrine et à la
jurisprudence, ensuite quant à la disponibilité de mémoires d'individus ou de groupes qui se, sont
prononcés lors de cette modification législative, ce qui aurait restreint la portée de notre comparaison.
Notre collecte des données en aurait été affectée, ce qui explique, du moins en partie, que nous ayons
choisi de nous concentrer plutôt sur la période entourant l'adoption de la Loi modifiant le Code civil et le
Code de procédure civile, relativement aux droits civils de lafemme,S.Q. 1930-31, c. 101.
231 D'abord la période entourant l'adoption de la Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure
civile, relativement aux droits civils de la femme, S.Q. 1,930-31, c. 101 (partie 1), puis celle de la Loi
modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin de favoriser l'égalité
économique des époux, L.Q. 1989, c. 55 (Partie II).
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Il semble, enfin, que l'étude de cas comparés soit la stratégie de vérification la plus utile
lorsqu'il s'agit de réaliser une étude approfondie du processus de production des normes232 •
Cette façon de faire a d'abord l'avantage de nous permettre de vérifier la corrélation entre nos
variables indépendantes: famille, patrimoine, fonction du droit, cohérence du droit et notre
variable dépendante: le droit positif à une période donnée. Elle est ensuite utile parce qu'elle
nous permet d'identifier les points de convergence et de divergence entre deux périodes où
coexistent des visions des rapports familiaux et du droit qui correspondent à un contenu différent
du droit successoral. Ainsi, les grands traits que nous pourrons dégager des représentations
sociales propres à chacune des deux périodes étudiées devraient nous permettre de mieux
comprendre et expliquer pourquoi on a procédé à de tels changements législatifs233 •
2.2.1.2 Une comparaison des représentations sociales
Par l'étude du discours des différents acteurs, nous souhaitons dégager quels sont les
changements survenus dans les représentations sociales qui ont conduit à une mutation des
perceptions de la situation sociale en cause - ici, la situation familiale - puis à un recours
différent au droit pour normaliser cette nouvelle perception.
Si on considère que le contenu du droit est le produit des rapports sociaux et des différentes
représentations sociales, le passage d'une normativité à une autre implique un débat entre les
acteurs sur les orientations de la nouvelle norme proposée qui met en évidence l'état de ces
rapports et de ces représentations à une période donnée. En comparant ces deux périodes, nous
232 Voir à ce sujet, Gordon MACE et François PÉTRY, Guide d'élaboration d'un projet de recherche, 2e
éd, Québec, P.U.L., 2000, p. 80, qui expliquent que l'analyse de cas favorise une analyse plus approfondie
d'un phénomène donné. Voir également Jean CARBONNIER, Sociologie juridique, Paris,
Quadrige/P.U.F., 1994, p. 153-161 qui, notant l'incertitude de la méthode sociologique, explique
néanmoins que la méthode historico-comparative est le « compendium méthodologique de la sociologie
du droit ». Sur les structures de la preuve comparative, voir aussi Benoît GAUTHIER, « La structure de la
preuve », dans Benoît GAUTHIER (dir.), Recherche sociale: De la problématique à la collecte des
données, 3e éd., Québec, P.U.Q., 1997, p. 136-150. Plus précisément sur l'application de l'étude de cas en
matière de production des normes, Léon DION, Le bill 60 et la société québécoise, Montréal, Éditions
HMH, 1967, p. 10; Daniel DUCHARME, Étude des rapports de force et des conflits entre groupes
professionnels à l'occasion de la Commission parlementaire sur les Services de Santé et les Services
sociaux (1990), mémoire de maîtrise, Montréal, Faculté des études supérieures, Université de Montréal,
1995, 147 p.; Michelle GIROUX, Guy ROCHER et Andrée LAJOIE, « L'émergence de la Loi sur les
services de santé et les services sociaux de 1991 : une chronologie des événements », (1999) 33 R.J. T.
659.
233 Sans nous permettre d'aboutir à de véritables « lois causales », cette façon de faire devrait nous
permettre de vérifier notre hypothèse quant à « l'essence» du changement apporté en droit successoral.
Voir Jean CARBONNIER, Sociologie juridique, Paris, Quadrige/P.U.F., 1994, p. 163.
54
souhaitons donc comparer deux équilibres différents entre, d'un côté, les représentations sociales
des rapports familiaux et du droit et, de l'autre, le contenu du droit positif, ce qui nous permettra
de vérifier la valeur de notre hypothèse.
Soulignons que notre but premier n'est pas d'analyser les rapports de pouvoir entre les
différentes catégories d'acteurs impliqués au moment de l'élaboration de la loe34 ni d'étudier
l'adoption d'une loi sous l'angle d'une campagne de pression menée par un ou plusieurs
groupes 235 • Même si ces considérations auront une place dans notre étude, nous souhaitons
surtout rechercher les représentations sociales qui sont à la base des restrictions qui ont été
introduites dans le droit québécois en ce qui a trait à la liberté testamentaire, dans le discours des
acteurs sociaux. C'est pourquoi nous tenterons de clarifier les différentes conceptions de la
réalité à travers les représentations des acteurs, plutôt que de rechercher leurs intérêts
contradictoires. Nous souhaitons ainsi étudier comment les acteurs sociaux ont perçu et
interprété la situation sociale et juridique à chaque période et comment ces représentations ont
été traduites, ou non, dans le Code civil236•
234 Michelle GIROUX, Guy ROCHER et Andrée LAJOIE, « L'émergence de la Loi sur les services de
santé et les services sociaux de 1991: une chronologie des événements », (1999) 33 R.J.T. 659; Myriam
SIMARD, L'enseignement privé: 30 ans de débat, Montréal, Éditions Thémis, 1993, p. 3.
235 Voir Anne REVILLARD, « Du droit de la famille au droit des femmes: le patrimoine familial au
Québec », (2006) 62 Droit et société 95. Sur d'autres sujets: Léon DION, Le bill 60 et la société
québécoise, Montréal, Éditions HMH, 1967, p. 10; Daniel DUCHARME, Étude des rapports deforce et
des conflits entregroupes professionnels à l'occasion de la Commission parlementaire sur les Services de
Santé et les Services sociaux (1990), mémoire de maîtrise, Montréal, Faculté des études supérieures,
Université de Montréal, 1995, 147 p. Sur les lois et les partis au pouvoir, Vincent LEMIEUX, Les
relations de pouvoir dans les lois: Comparaison entre les gouvernements du Québec de 1944 à 1985, Ste-
Foy, P.U.L., 1991, p. 4. Cet auteur mentionne qu'un chercheur britannique (Rose) a démontré qu'en
général, la plupart des lois font consensus d'un parti à l'autre. Plus précisément à propos du nouveau Code
civil, le professeur Pineau souligne que: « L'opposition n'était pas à l'Assemblée nationale, elle était
surtout chez les gens de robe. » Jean PINEAU, Le nouveau Code civil et les intentions du législateur, 3e
Conférence Albert-Mayrand, Montréal, Éditions Thémis, 1999, p.14.
236 À la suite de son analyse de l'adoption du bill 60, Léon Dion concluait que « les prises de position sur
le bill 60 font paraître les représentations que cette société s'est donnée d'elle-même à l'occasion d'un
enjeu jugé fondamental. » Léon DION, Le bill 60 et la société québécoise, Montréal, Éditions HMH,
1967, p. 152. Pour des recherches qui empruntent un cheminement similaire, voir Marcel-Eugène
LEBEUF, Processus de production des lois criminelles canadiennes concernant l'ivresse au volant (1921-
1985), thèse de doctorat, Montréal, Faculté des études supérieures, Université de Montréal, 1989,528 p.;
Voir également Donald POIRIER, La protection des personnes âgées. Étude socio-juridique comparée du
Nouveau-Brunswick et des provinces canadiennes, thèse de doctorat, Montréal, Faculté des études
supérieures, Université de Montréal, 1993,459 p.
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2.2.2 Collecte de l'information
Comme c'est le cas pour la plupart des recherches qui portent sur le droit, nous procéderons à
une analyse de type qualitatif, fondée sur l'analyse de contenu d'un corpus documentaire
circonscrit.
2.2.2.1 Le corpus
Après avoir procédé à une mise en contexte de chacune des réfonnes étudiées, nous procéderons
à une analyse qualitative du contenu de notre corpus qui est composé de deux types de
documents principaux237•
Premièrement, nous aurons recours aux discours politiques, aux débats et commiSSIOns
1 . 238 ,. 239 d' 1 . d d .par ementalres ,aux memOIres et aux autres ec arabons es personnes ou es groupes qUI
ont fait valoir leur point de vue relativement aux changements législatifs 240. Comme nous
partons du postulat que le droit est le produit des représentations sociales, le recours aux
documents qui ont précédé l'établissement de la nouvelle nonne législative et qui ont conduit à
son adoption nous pennettra de dégager les changements dans les représentations sociales qui
ont été transposés dans le contenu du droit241 . Le recours à ce type de documents a également
237 Nous tenterons de répondre aux questions: qui parle, pour dire quoi, à qui, comment, avec quel
résultat. Sur l'analyse de contenu, voir notamment Madeleine GRAWITZ, Méthodes des sciences sociales,
9" éd., Paris, Dalloz, 1993, p.605-635 et Robert MAYER et Francine OUELLET, Méthodologie de
recherche pour les intervenants sociaux, Boucherville, Gaëtan Morin éditeur, 1991, p. 473-499.
238 À propos des commissions p~rlementaires, Harmegnies écrivait qu'elles « sont devenues un banc
d'essai pour les législations du gouvernement québécois. Elles permettent de multiplier les relations
action-interaction entre les groupes et les individus, afm de mettre en balance les rapports de force sociaux
et politiques ». Claude HARMEGNIES, « Les commissions parlementaires à Québec », (1974) 15 C. de
D. 73,90.
239 Ces mémoires peuvent être consultés à la bibliothèque de l'Assemblée nationale du Québec.
240 Tel que le mentionnait le professeur Issalys, ces documents sont intéressants parce qu'ils ont l'avantage
de renseigner directement sur le phénomène législatif. D'ailleurs, Issalys suggérait à ceux dont l'un des
thèmes de recherche est l'instrumentalisation de la loi de travailler à la fois sur les documents qu'exploite
habituellement la recherche juridique (législation, jurisprudence, doctrine), mais aussi sur ceux qu'utilisent
davantage les historiens (littérature politique, travaux parlementaires, etc.). Pierre ISSALYS, « La loi dans
le droit: tradition, critique et transformation », (1992) 33 C. de D. 665,684. Pour une étude sur l'optique
des participants dans le cadre d'une consultation publique, voir Rachèle LAFOREST, « La consultation
publique et les formes d'action collective », (2000) 19 Politique et Sociétés 27.
241 Ces documents nous renseignent sur les sources matérielles des lois, par opposition à leurs seules
sources formelles. Jean-François PERRIN, Éléments théoriques pour l'étude de la construction des
normes juridiques, Centre d'étude de technique et d'évaluation législative, Genève, Université de Genève,
1978, p. l. Pierre ISSALYS, « La loi dans le droit: tradition, critique et transformation », (1992) 33 C. de
D. 665,668.
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l'avantage de nous permettre d'accéder à la position officielle des acteurs impliqués dans le
processus de changement législatif sans passer par l'interprétation d'un intermédiaire242• Nous
avons, dans tous les cas, accès à des données primaires243 •
Soulignons encore ici que le choix de ce type de documents a, en partie, influencé le fait que
nous ayons choisi de comparer la période entourant l'introduction de la Loi modifiant le Code
civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin de favoriser l'égalité économique des
épou:i44 avec celle qui entoure l'introduction de la Loi modifiant le Code civil et le Code de
procédure civile, relativement aux droits civils de la femme 245 puisqu'il était alors possible
d'avoir accès au même type de documents pour chacune des périodes étudiées. Même si. ce n'est
que depuis 1964 qu'existe le Journal des débats qui permet d'accéder au contenu des débats
parlementaires, nous pouvons néanmoins accéder au contenu des débats tenus au cours des
années 30 grâc~ à une reconstitution réalisée par Jocelyn St_Pierre246 • Cette reconstitution ne
contient pas l'intégralité des échanges qui ont eu lieu à l'Assemblée nationale comme c'est le
cas pour les années 80, mais le fait qu'elle soit réalisée à partir d'un dépouillement systématique
des publications de l'époque assure une certaine fiabilité à son contenu. Par ailleurs, soulignons
que cette possibilité de consulter les différentes archives de l'Assemblée nationale constitue un
avantage certain pour tout chercheur qui s'intéresse à l'évolution des lois, avantage que n'offrent
pas toutes les législatures247 •
242 Soulignons que les acteurs qui participent à la production des lois sont conscients de l'utilité des
transcriptions de leurs discussions, tel qu'en fait foi une remarque du député Marx qui, lors de l'étude d'un
des projets de loi que nous analyserons, réclamait expressément que le Journal des débats contienne « une
explication la plus complète possible pour que les gens qui vont consulter le Journal des débats aient une
bonne idée de ce qu'on a voulu faire ». ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, Se session,
32e législature, commission des institutions, p. CI-405 (2 mai 1985).
243 Ici, la notion de « donnée primaire» s'oppose à celle de « donnée secondaire », ayant déjà fait l'objet
d'une présélection, d'une transformation ou d'une interprétation.
244 Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin de favoriser l'égalité
économique des époux, L.Q. 1989, c. 55 (Projet de loi 146).
245 Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, relativement aux droits civils de la femme,
S.Q. 1930-31, c. 101 (projet de loi 52).
246 Mentionnons que l'Assemblée nationale a commencé à reconstituer les débats antérieurs à 1964. Nous
tenons, ici, à remercier monsieur Gilles Gallichan qui nous a autorisée à consulter la reconstitution des
années 1930 et 1931, même si ces dernières n'en sont qu'à une version préliminaire. ASSEMBLÉE
LÉGISLATIVE, Débats de l'Assemblée législative, 4e session, 17e législature [version préliminaire]. On
nous a également permis de consulter l'ensemble des archives de l'Assemblée nationale relativement à
cette période, lesquelles incluent les projets de loi annotés par les parlementaires et par les différents
comités qui en font l'étude, communément appelés « torchons».
247 Gilles GALLICHAN, « Les débats reconstitués: un patrimoine documentaire », (2003) II no 3
Bulletin d'histoire politique: Les débats parlementaires à Québec 48.
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Deuxièmement, nous chercherons à déceler les représentations sociales des rapports familiaux et
du droit dans la jurisprudence et la doctrine248, ces documents constituant des outils privilégiés
pour dégager la perception que s'en font les juristes. Pour chacune des périodes, les décisions et
les textes analysés ont été sélectionnés à partir d'un échantillon raisonné. Il s'agit de décisions et
de textes qui ont été répertoriés dans les Suppléments au Répertoire général de jurisprudence
canadienne249 pour la première période, et dans l'Annuaire de jurisprudence et de doctrine du
Québec250 pour la seconde période, ou qui ont été cités dans l'un des jugements répertoriés. Bien
que cette façon de faire ait le désavantage de limiter le volume de notre corpus, elle nous permet
de bénéficier d'une présélection faite à partir de points de droit jugés significatifs pour les
juristes de chaque période en matièr.e de successions.
Rappelons néanmoins que notre analyse ne porte pas précisément sur ces points de droit, mais
bien sur les représentations sociales retrouvées dans la jurisprudence et la doctrine. L'étude de
notre corpus a pour but de rechercher « la manifestation d'un phénomène juridique» et non pas
« l'application d'une règle de droit »251. Par exemple, et plus particulièrement à propos de la
jurisprudence, nous tenterons de déterminer, à partir d'une classification faite par Commaille, si
nous sommes en présence de juges « civilistes» dont la pratique s'établit principalement sur la
référence à la loi ou de juges « familialistes » dont, la pratique s'aménage surtout par rapport à
des finalités sociales252• Selon Commaille, le juge civiliste applique un « droit de la loi» conçu
comme une garantie de la défense des libertés individuelles et du respect de l'autonomie de
l'individu. Au contraire, le juge familialiste oriente son action suivant une « logique sociale»
qui considère les effets sociaux des situations avant tout. Le lecteur ne doit donc pas s'attendre à
retrouver ici une étude de la jurisprudence et de la doctrine telle qu'elle est généralement réalisée
248 Précisons immédiatement que lorsque nous référons à la doctrine, nous le faisons dans un sens large,
c'est-à-dire que nous référons à l'ensemble de la littératur~ juridique discutant ou exposant l'état du ,!roit,
que celle-ci soit l'œuvre d'universitaires, d'avocats, de notaires, de juges ou même d'étudiants. Etant
donné que la doctrine est l'œuvre des « spécialistes ou experts du droit », les représentations inscrites dans
celle-ci sont susceptibles d'avoir eu un impact encore plus important quant à l'évolution de la norme que
celles des autres acteurs.
249 Période de 1924 à 1931. Joseph Fortunat SAINT-CYR, Supplément au Répertoire général de
jurisprudence canadienne, Montréal, Wilson & Lafleur, 1927 t. 1 et 2 et Maurice TELLIER, Supplément
au Répertoire général de jurisprudence canadienne, Montréal, Wilson & Lafleur, 1935 t. 1 et 2. Comme
peu de doctrine était répertoriée, nous avons complété nos recherches à l'aide des index de deux revues
importantes de l'époque, soit la Revue du droit et la Revue du notariat.
250 Période de 1982 à 1989, soit la période correspondant aux travaux à l'Assemblée nationale.
251 Sur la méthode sociologique pour analyser les textes juridiques, voir Jean CARBONNIER, Sociologie
juridique, Paris, QuadrigelP.U.F., 1994, p. 168-178.
252 Jacques COMMAILLE, «D'une sociologie de la famille à une sociologie du droit. D'une sociologie
du droit à une sociologie des régulations sociales », (1986) 18 Sociologie et sociétés 113, 118-120.
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par un juriste, mais plutôt à retrouver une étude des jugements et des textes à travers un regard
. 1 . 253
sOCIO oglque .
Nous sommes consciente que notre corpus n'est pas exhaustif et qu'il ne nous permet pas
d'accéder à l'ensemble des représentations sociales de chacune des périodes étudiées. En effet, à
côté des discussions des groupes sociaux, des milieux juridiques et du monde politique, d'autres
débats ont vraisemblablement eu lieu dans la population en général. Néanmoins, nous croyons
qu'un tel corpus, composé à la fois de documents juridiques et de documents autres, nous
p~rmettra d'accéder à un bon échantillon des représentations des différents acteurs sociaux,
juristes ou non, qui se sont exprimés directement ou indirectement sur la transformation des
normes et qui, ce faisant, ont fait valoir une certaine représentation des rapports familiaux et du
droir54 •
Mentionnons immédiatement que si nous avons choisi d'exclure les médias de notre corpus,
c'est que nous les considérons davantage comme un mo-yen utilisé par les acteurs en vue de faire
connaître et imposer leurs représentations que comme un véritable acteur indépendanr55 • Les
253 Soulignons immédiatement que plusieurs textes de juristes provenant de différentes époques pourraient
probablement être qualifiés d'œuvres de sociologie juridique. Par exemple, un étudiant à la maîtrise en
sociologie mentionnait à propos de la thèse de la professeure Castelli, qui avait pour titre « L'évolution
comparée de la place du conjoint dans la famille en France et au Québec à travers le droit des successions
et des libéralités », qu'il s'agissait d'une « excellente contribution à une sociologie juridique des
successions ». Pierre-Laval MATHIEU, Éléments pour une sociologie des successions, mémoire de
maîtrise, Québec, Faculté des sciences sociales, Université Laval, 1980, p. D27. Voir aussi Claude
CHAMPAGNE, La pratique testamentaire à Montréal (1777-1825), mémoire de maîtrise, Montréal,
Thémis, 1972. Tel que l'explique le professeur Carbonnier, la raison en est « que rien ne ressemble plus à
une vue de sociologie juridique qu'une vision non dogmatique du droit ». Jean CARBONNIER,
Sociologie juridique; Paris, Quadrige/P.U.F., 1994, p. 63. Comme les juristes tendent généralement à
expliquer les normes en matière familiale et successorale à partir de faits sociaux, plusieurs juristes
contribueraient ainsi à une forme de sociologie du droit, et ce, même si tel n'est pas leur objectifpremier.
254 À ce sujet, Rocher souligne que dans l'élaboration et dans l'application du droit, le groupe des juristes
demeure prédominant. Guy ROCHER, « Le droit canadien: un regard sociologique », dans Ivan
BERNIER et Andrée LAJOIE (dir.), Les Études/Commission royale sur l'union économique et les
perspectives de développement du Canada, vol. 46, Ottawa, Centre d'édition du gouvernement du Canada,
1986, p. 151, aux pages 188 et 189.
255 C'est aussi ce que fait Simon LANGLOIS, «Conclusion et perspectives: fragmentation des problèmes
sociaux », dans Fernand DUMONT, Simon LANGLOIS et Yves MARTIN (dir.), Traité des problèmes
sociaux, Québec, I.Q.R.C., 1994, p. 1107, aux pages 1119 et 1120. Voir aussi Jean-François Perrin qui
qualifie les médias d' « instruments de propagation ». Jean-François PERRIN, Éléments théoriques pour
l'étude de la construction des normes juridiques, Centre d'étude de technique et d'évaluation législative,
Genève, Université de Genève, 1978, p. 17. Plus précisément sur l'élaboration du nouveau Code civil,
Pineau écrit, quant aux médias d'information, « on peut immédiatement les évacuer; le Code civil n'a rien
de scandaleux ou de croustillant, il n'attire pas le lecteur ou le « télévisionnaire » ». Jean PINEAU, Le
nouveau Code civil et les intentions du législateur, 3e Conférence Albert-Mayrand, Montréal, Éditions
Thémis, 1999, p. 15.
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médias et les propos qu'ils rapportent ne seront donc considérés que lorsqu'un acteur y réfère
expressément. De plus, bien que nous reconnaissions qu'il aurait pu s'avérer intéressant
d'interroger des acteurs impliqués lors des réformes, nous avons préféré nous en abstenir,
notamment parce qu'il aurait été difficile d'interroger des acteurs de la première période étudiée
et qu'il en aurait résulté une asymétrie dans la collecte des données entre les deux périodes.
Quant à notre variable dépendante - la législation -, notre corpus sera composé du droit positif
en vigueur à chacune des périodes étudiées ou, plus précisément, du droit en vigueur à la suite de
l'adoption de la Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, relativement aux
droits civils de lafemmi56 et du droit en vigueur après l'adoption de la Loi modifiant le Code
civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin de favoriser l'égalité économique des
époux257• À cet égard, les projets de loi qui ont précédé l'adoption de ces lois seront également
utilisés pour étudier les relations entre les représentations des acteurs et le contenu de la
législation proposée puis adoptée.
2.2.2.2 Une analyse qualitative
Nous procéderons à une analyse qualitative de nos données 258. Plus précisément, nous
effectuerons une analyse du contenu thématique de l'ensemble de notre corpus, lequel
comprend, comme nous l'avons mentionné plus tôt, à la fois le droit positif et le discours des
différents acteurs qui se sont prononcés sur le contenu du droit. C'est en dégageant les
principaux éléments de chacun des débats que nous croyons pouvoir retracer les représentations
sociales dominantes qui ont conduit aux modifications législatives étudiées.
Notre démonstration se place principalement sur un plan microsociologique, c'est-à-dire que
nous étudierons les représentations des acteurs qui ont directement participé à la création de la
nouvelle norme à travers leur discours. Elle sera toutefois intégrée à un contexte plus large -
plus macrosociologique - afin d'arriver à comprendre les raisons du recours au droit par les
256 Loi modifiant le Code civil et le Code de proCédure civile, relativement aux droits civils de la femme,
S.Q. 1930-31, c. 101 (Projet de loi 52).
257 Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin de favoriser l'égalité
économique des époux, L.Q. 1989, c. 55 (Projet de loi 146).
258 Carbonnier observe avec justesse que cette méthode a l'avantage d'être appropriée aux habitudes
mentales des juristes et que l'analyse qualitative constitue la base de toute recherche sur document. Jean
CARBONNIER, Sociologie juridique, Paris, Quadrige/P.U.F., 1994, p. 168.
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acteurs259 • Il s'agira alors d'interpréter les représentations sociales dans leur contexte socio-
historique, tel que compris et décrit par les acteurs de l'époque, afin de dégager les motivations
et les intérêts des acteurs impliqués ainsi que les idéologies de la période où sont intervenus les
changements législatifs étudiés 260. Cette mise en contexte nous permettra également de
reconstituer l'itinéraire du débat qui eNtoure la question de la liberté de tester au Québec.
Conclusion
Si nous avons jugé nécessaire de faire un détour du côté de la sociologie dans cette étude sur
l'évolution de la liberté testamentaire en droit québécois, c'est parce que la sociologie permet de
répondre à la question de la production du droit dans· la société. Contrairement à la théorie
juridique qui traite des sources du droit sous un angle formel, la sociologie permet de découvrir
sa source matérielle261 • La sociologie nous fournit ainsi des outils qui permettent de mieux
comprendre et d'expliquer la production de nouvelles normes. Si ce passage du côté de la
sociologie a nécessité un assez long détour, c'est parce qu'en cette matière, il n'existe pas de
certitudes, mais plutôt des explications dont il faut chercher à vérifier la vraisemblance à partir
de différents postulats 262 • Il devient, dès lors, essentiel d'expliquer les prémisses de notre
démarche.
L'approche sociologique du droit ou, plus exactement, l'approche constructiviste sociologique,
nous enseigne que l'évolution du droit est liée aux acteurs sociaux et à l'évolution de leurs
259 Voir Pierre LANDREVILLE, «Acteur social et création de la loi », dans Françoise DIGNEFFE (dir.),
Acteur social et délinquance. Une grille de lecture du système de justice pénale, Liège, Pierre Mardaga
éditeur, 1990, p. 191.
260 Rocher écrivait à ce sujet qu'« il est important de situer socialement les acteurs et groupes d'acteurs qui
sont intervenus, les « contextuer ». Il expliquait également que le recours « aux notions d'intérêt public,
d'ordre public, d'intérêt national, de bien commun, de justice, d'équité, doit être décodé pour déceler,
derrière ce décor, les intérêts concrets des acteurs dans le contexte politique, économique, social,
idéologique où ils se situent. » Guy ROCHER, « Le droit canadien: Un regard sociologique », dans Ivan
BERNIER et Andrée LAJOIE (dir.), Les Études/Commission royale sur l'union économique et les
perspectives de développement du Canada, vol. 46, Ottawa, Centre d'édition du gouvernement du Canada,
1986, p. 151, aux pages 165 et 166.
261 Jean~François PERRIN, Éléments théoriques pour l'étude de la construction des normes juridiques,
Centre d'étude de technique et d'évaluation législative, Genève, Université de Genève, 1978, p. l.
262 Carbonnier faisait remarquer que «la sociologie juridique n'a rien de comparable en certitude
mécanique à ce qu'est, par exemple, dans les sciences économiques, la loi de Gresham (<< la mauvaise
monnaie chasse la bonne »). » Jean CARBONNIER, Sociologie juridique, Paris, Quadrige/P.U.F., 1994,
p. 244. Citons également Perrin qui expliquait que malgré les avantages d'une telle méthode « l'arbitraire,
le caprice ou le hasard ne sont pas ni toujours ni totalement exclus de la démarche ». Jean-François
PERRIN, Éléments théoriques pour l'étude de la construction des normes juridiques, Centre d'étude de
technique et d'évaluation législative, Genève, Université de Genève, 1978, p. 5.
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représentations de la réalité. Pour comprendre pourquoi le contenu de la loi a été modifié, il faut
rechercher ce qui a changé dans les représentations sociales et comment les acteurs expliquent
ces changements.
Si on en croit la doctrine en droit successoral, il faudrait rechercher ces changements dans les
représentations sur la famille et sur le patrimoine puisqu'elles expliqueraient l'état du droit des
successions. Toutefois, tel que nous l'avons expliqué précédemment, nous croyons que bien
qu'il soit nécessaire de recourir aux représentations sociales des rapports familiaux, nous ne
pouvons nous contenter de cette seule influence. N'étudier que les représentations sociales sur
les rapports familiaux, c'est, à notre avis, négliger une seconde variable qui semble
fondamentale en matière d'évolution du droit, c'est-à-dire les représentations sociales sur le
droit. Ainsi, nous avançons l'idée que l'évolution des représentations sociales sur les rapports
familiaux ne suffit pas à expliquer la modification de l'étendue de la liberté de tester dans le
Code civil; que l'évolution des représentations sociales sur le droit constitue un second facteur
déterminant dans la transformation des normes. C'est l'existence de cette corrélation entre
l'évolution des représentations sociales sur les rapports familiaux et des représentations sociales
sur le droit d'un côté, et l'évolution du contenu de la loi de l'autre côté, que nous souhaitons
vérifier.
Plus précisément, nous croyons pouvoir démontrer que les changements législatifs apportés à la
liberté de tester résultent à la fois d'une nouvelle représentation du patrimoine accumulé au sein
d'une famille, mais aussi, d'une représentation croissante du droit à titre d'outil de changement
social. N'eut été de l'importance de cette seconde variable, la norme relative à la liberté de tester
auraitvraisemblablement pu être modifiée beaucoup plus tôt.
Nous procéderons à la vérification de cette hypothèse en recherchant les principaux indicateurs
des représentations sociales sur les rapports familiaux et sur le droit dans le discours des acteurs
sociaux à l'intérieur des deux périodes choisies. Comme notre analyse portera sur le discours de
différents types d'acteurs, incluant les juristes, nous pourrons ainsi comparer l'évolution des
représentations de ces derniers - à titre de spécialistes du droit dont le discours est
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vraisemblablement influencé par le caractère normatif du milieu dans lequel ils évoluene63 -
avec celle des autres acteurs sociaux264•
À travers le temps, nous tenterons d'identifier qui sont les acteurs qui ont considéré la liberté de
tester comme un problème, comment ils ont procédé pour faire ressortir le caractère
problématique de cette liberté de tester et pourquoi le tout s'est traduit ou non dans une
modification du droit. Ce faisant, nous croyons pouvoir arriver à cerner les grands facteurs ou les
grandes causes qui ont contribué à l'émergence des restrictions à la liberté de tester dans le Code
civil. Une meilleure compréhension de l'évolution des normes en cette matière nous permettra à
la fois de mieux comprendre l'évolution du droit relatif à la famille et le sens des règles
juridiques actuelles.
Les deux prochaines parties seront consacrées à l'application de cette approche socio-juridique à
notre sujet d'étude et à la vérification de notre hypothèse.
263 Pour une étude de la culture notariale et de l'influence de la position particulière de ces juristes dans le
marché des services juridiques sur leurs représentations du droit et du contrat, voir Jean-Guy BELLEY,
« Réflexion critique sur la culture nationale du contrat », (1996] 1 c.P. du N 105.
264 Bien entendu, aucun groupe d'acteurs ne constitue un tout homogène. Ce sont donc les représentations
dominantes que nous pourrons dégager chez chacun de ces groupes qui seront l'objet de nos
développements.
PARTIE 1: LE DROIT GARDIEN DE L'ORDRE SOCIAL ÉTABLI
Nous avons vu que selon les postulats de l'approche constructiviste sociologique, pour arriver à
comprendre pourquoi une norme juridique est appelée à changer, il faut découvrir ce qui a
changé dans les représentations sociales liées à cette norme. La démarche que nous avons
choisie pour y parvenir consiste à étudier deux périodes au cours desquelles les normes ont
évolué différemment, puis de comparer le discours des acteurs de chacune de ces périodes.
.La période qui nous intéresse davantage est celle au cours de laquelle ont été adoptées les règles
sur le patrimoine familial et sur la survie de l'obligation alimentaire qui, en 1989, ont eu pour
effet de restreindre la liberté testamentaire. Néanmoins, nous commencerons par étudier la
période entourant l'adoption de la Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile,
relativement aux droits civils de la femme (ci-après « loi de 1931 »265), qui nous servira de
période de comparaison.
Nous reconstituerons d'abord la genèse du débat (section 1). Nous repérerons ensuite les
représentations sociales dominantes des juristes de l'époque à travers le discours de la doctrine et
de la jurisprudence (section 2), puis nous étudierons les représentations qui se dégagent du
discours des groupes et individus qui ontfaçol1né les débats - notamment lors de la Commission
des droits civils de la femme - et analyserons le discours des parlementaires (section 3). Nous
pourrons alors mieux comprendre « qui» sont les acteurs qui ont le plus contribué à la remise en
265 Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, relativement aux droits civils de la femme,
S.Q. 1930-31, c. 101.
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question de la norme juridique, «comment» ils ont réussi à faire ressortir le caractère
problématique de cette norme et « pourquoi» la solution du problème a pu - ou non - conduire à
une modification de la loi (section 4). Nous répéterons ensuite le même exercice, dans la
deuxième partie, pour la période qui entoure la Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres
dispositions législatives afin de favoriser l'égalité économique des époux (ci-après «loi de
1989 »266),
À travers notre démarche, nous dégagerons les représentations sociales de l'époque relativement
à la famille, au patrimoine, aux fonctions du droit et aux conditions de sa cohérence qui ont
influencé l'évolution du Code civil dans les matières qui nous intéressent. Ce faisant,
mentionnons immédiatement que nous verrons, dans la première période, que si la plupart des
acteurs sociaux de l'époque partagent une même vision hiérarchisée de la famille comme unité
fondamentale à l'intérieur de la société, tous n'ont cependant pas la même perception de la
transmission du patrimoine. En ~ffet, alors qu'au départ le patrimoine est associé au lignage, une
nouvelle conception plus personnelle du patrimoine fondée sur le droit naturel s'imposera. C'est
cette conception personnelle du patrimoine que d'autres acteurs tenteront de relativiser en
présence d'une famille - d'un époux et d'enfants -, mais avec peu de succès.
Pour ce qui est des représentations sociales sur le droit, nous pourrons observer que même si
plusieurs acteurs sociaux- notamment les juristes - lui confèrent surtout un rôle formel qui
consiste à dicter les conduites en vue du bien général, déjà à cette époque, d'autres acteurs ont
une vision plus matérielle du droit dans la société. C'est cependant le discours sur le rôle du droit
pour protéger et défendre l'ordre social établi qui sera privilégié et qui conduira au maintien de
la plupart des normes en place. Quant aux conditions de la cohérence. du droit qui ne sont pas
clairement définies par la plupart des acteurs, elles sont généralement qualifiées de
« complexes» et «fragiles» par les juristes. Nous verrons que pour ces derniers, elles
conditionnent toutes modifications au Code civil. L'étude de cette première période révèlera,
incidemment, la position privilégiée des juristes pour «dire» le droit et, conséquemment,
influencer son évolution.
266Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin de favoriser l'égalité
économique des époux, L.Q. 1989, c. 55. Infra, Partie II.
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1. ÉTABLISSEMENT DE LA LIBERTÉ DE TESTER ET GENÈSE DES PREMIÈRES
DÉNONCIATIONS
Afin de mieux situer cette première période de remise en question de certaines dispositions du
Code civil, notamment en matière de liberté de tester, il est utile d'établir la genèse de la liberté
de tester au Québec.
Cet exercice présente l'avantage de donner une vision plus complète de l'évolution juridique de
la liberté testamentaire267 . Ce rappel historique a également le mérite de nous permettre de cerner
les représentations sociales des rapports familiaux et du droit qui sont institutionnalisés dans la
loi, au départ, et leur perception par les acteurs sociaux de cette époque. Notre objectif principal
demeure cependant de comprendre le contexte entourant les débats qui ont eu lieu lors de
l'adoption de laLoi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, relativement aux
droits civils de lajemme268 •
À travers la ~ise en place d'un questionnement relatif à la pertinence de certaines normes
relatives à la famille, nous verrons notamment comment le Code civil est devenu un symbole du
nationalisme canadien-français et quels ont été les effets de ce symbolisme sur l'évolution du
Code civil.
1.1 L'ABSENCE D'UN PROBLÈME JURIDIQUE
Un retour succinct sur la période qui se situe entre la colonisation et la codification permet de
rappeler différents changements subis par les normes relatives à la famille et à son patrimoine
applicables dans la colonie et de faire ressortir l'importance du changement opéré en 1774 par
l'introduction de la liberté absolue de tester.
267 B.A. Testard de Montigny écrivait « qu'on ne comprendra jamais parfaitement l'esprit des lois d'un
peuple, si on n'en parcourt d'abord les étapes et si on ne sait à quelles époques elles ont été promulguées,
époques qui serviront puissamment à l'interprétation de ces mêmes lois ». B.A. Testard DE MONTIGNY,
Histoire du droit canadien, Montréal, Eusèbe Senécal imprimeur-éditeur, 1869, p. 1. Comme cet auteur,
nous croyons qu'une meilleure connaissance de l'historique de la législation peut nous permettre de mieux
saisir les différents changements et leurs causes.
268 Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, relativement aux droits civils de la femme,
S.Q. 1930-31, c. 101.
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Ce regard en arrière révèle que la codification du droit civil québécois a marqué la fin d'une
période de recherche de stabilité des normes 269. Il permet également de voir une première
mutation des représentations sociales d'origine - tant sur le droit que sur les rapports familiaux-
qui expliquera l'attachement subséquent des Canadiens français aux règles codifiées qui sont
perçues comme des règles qui protègent l'ordre social établi; des règles qui ne posent pas de
problème.
1.1.1 Le droit en mouvement
Les juristes ont souvent parlé de la liberté « illimitée» de tester comme l'un des principes à la
base du droit successoral québécois, mais certains d'entre eux ont parfois négligé de rappeler
que cette liberté de tester n'a pas toujours été la règle270• Avant qu'elle ne devienne absolue, la
liberté des testateurs québécois a été encadrée juridiquement, pendant plus de cent ans. À cette
époque, la loi veille au partage des biens dans la famille.
1.1.1.1 Le droit successoral dans la colonie: une conception lignagère du
patrimoine
À l'époque de la colonisation de la Nouvelle-France, aucun régime juridique uniforme n'est
imposé aux colons271 • Ceux-ci auraient continué de respecter les coutumes qu'ils connaissaient,
celles de leur région d'origine272• Assez rapidement toutefois, la Coutume de Paris s'impose dans
269 Un manifeste électoral rédigé par Jean-Baptiste-Éric Dorion en 1851 révélait que «Nos lois sont un
dédale que personne ne peut comprendre, pas même les avocats et encore moins ceux qui les font [... ] »,
tiré de Sylvio NORMAND, « La codification de 1866: contexte et impact », dans H. Patrick GLENN
(dir.), Droit québécois et droit français: Communauté, autonomie, concordance, Cowansville, Éditions
Yvon Blais, 1993, p. 43, à la page 54. David Howes utilise l'expression « Babel légale» pour référer à
cette période qui a précédé la codification. David HOWES, «From Polyjurality to Monojurality: The
Transformation of Quebec Law, 1875-1929 », (1986-87) 32 McGill L.J. 523,525.
270 Voir, notamment, le discours de la doctrine infra Partie 1 : 1.1.2.2 et 2.1.
271 Mireille D. CASTELLI, « L'évolution du droit successoral en France et au Québec », (1973) 14 C. de
D. 411, 418; André MOREL, Les limites de la liberté testamentaire dans le droit civil de la province de
Québec, Paris, L.G.DJ. 1960, nO 18, p. 20.
272 André MOREL, Les limites de la liberté testamentaire dans le droit civil de la province de Québec,
Paris, L.G.D.J. 1960, nO 18, p. 20. Par contre, la Compagnie des Cent-Associés - à qui on avait concédé la
propriété du territoire de 1627 à 1663 - aurait choisi de suivre la Coutume de Paris dès 1637. Mentionnons
que nous ne pouvons affrrrner avec certitude qu'il s'agissait de la seule coutume observée par la
Compagnie des Cent-Associés. Lareau mentionne que cette compagnie suivait également la Coutume du
Vexin-le-Français et Zoltvany ajoute qu'elle suivait aussi la Coutume de Normandie. Edmond LAREAU,
Histoire du droit canadien depuis les origines de la colonie jusqu 'à nos jours, 1. l, Montréal, L.G.DJ., A.
Périard éditeur, 1888, p. 139; Yves F. ZOLTVANY, «Esquisse de la Coutume de Paris », (1971) 25
R.HA.F. 365,367.
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l'ensemble de la colonie et y devient le droit commun273 • Elle est promulguée source officielle
du droit au Canada à l'instigation de Colbert en 1664, lors de l'établissement de la Compagnie
des Indes occidentales 274 • La Coutume de Paris joue un rôle important au Québec où elle
constitue le «Code canadien» pendant trois siècles275 . C'est elle qui, la première, réglemente les
rapports de droit privé dans la colonie.
L'examen de la Coutume amène rapidement à deux constats. Le premier a trait à la complexité
des normes juridiques qui régissent les questions patrimoniales dans la famille. En effet, les
règles qui s'appliquent aux successions en vertu de la Coutume sont extrêmement compliquées,
notamment parce que des distinctions sont faites selon les différentes espèces de biens276• Non
seulement les règles sont-elles complexes, mais on raconte même que les successions sont de
véritables « pépinières à procès »277.
273 André MOREL, Les limites de la liberté testamentaire dans le droit civil de la province de Québec,
Paris, L.G.D.J. 1960, n° 18 et 19, p. 20 et 21.
274 Édits, ordonnances royaux, déclarations et arrêts du Conseil d'État du Roi concernant le Canada, mis
par ordre chronologique et publiés par ordre de son Excellence Sir Robert Shore Milnes, Québec, 1803,
vol. l, p. 46. André MOREL, Les limites de la liberté testamentaire dans le droit civil de la province de
Québec, Paris, L.G.DJ. 1960, n° 18 et 19, p. 20 et 21. Antonio PERRAULT, Pour la défense de nos lois
françaises, Montréal, Bibliothèque de l'Action française, [1919], p. 44. On raconte qu'il s'agit d'ailleurs
de la coutume habituellement choisie pour être appliquée dans les colonies. Edmond LAREAU, Histoire
du droit canadien depuis les origines de la colonie jusqu'à nos jours, t. l, Montréal, L.G.D.J., A Périard
éditeur, 1888, p. 141.
275 Edmond LAREAU, Histoire du droit canadien depuis les origines de la colonie jusqu'à nos jours, t. l,
Montréal, L.G.D.J., A Périard éditeur, 1888, p. 141 et 142; Edmond LAREAU, Histoire du droit
canadien depuis les origines de la colonie jusqu'à nos jours, t. 2, Montréal, L.G.D.J., A Périard éditeur,
1889, p.505. Rappelons que la Coutume de Paris fut rédigée une première fois en 1510 (ancienne
coutume) et qu'elle fut ensuite réformée en 1580 (nouvelle coutume). Nous rétèrerons, ci-après, à
l'ancienne coutume par« AC. »et à la nouvelle coutume par« N.C. ».
276 Les commissaires parlent également de règles « obscures ». Code civil du Bas Canada: Quatrième et
Cinquième Rapports, Québec, Imprimé par George E. Desbarats, 1865, p. 108, 110 et 116. Les
commissaires distinguent les espèces de biens suivantes: 1) les meubles, 2) les immeubles, 3) les propres,
4) les acquêts, 5) les propres réels, 6) les propres fictifs, 7) les propres naissants, 8) les propres anciens,
9) les propres paternels, 10) les propres maternels, 11) les propres de ligne et 12) les propres sans ligne.
De Lorimier explique que les divisions et les subdivisions des biens et des patrimoines faisaient en sorte
que les règles relatives aux successions étaient «très compliquées, très nombreuses et peu faciles à
saisir ». Charles DE LORIMIER, La bibliothèque du Code civil de la province de Québec (ci-devant Bas-
Canada), t. 5, Montréal, Eusèbe Senécal imprimeur-éditeur, 1880, p.94. Les successions sont nobles ou
roturières, selon le statut des biens qui les composent. Ainsi, un noble pouvait laisser une succession
roturière et un roturier pouvait laisser une succession noble. Yves F. ZOLTVANY, «Esquisse de la
Coutume de Paris », (1971) 25 R.HA.F. 365,378.
277 Code civil du Bas Canada: Quatrième et Cinquième Rapports, Québec, Imprimé par George E.
Desbarats, 1865, p. 110. Les mécanismes juridiques qui encadrent la liberté de tester ne permettent donc
pas d'éviter la judiciarisation des successions. Mentionnons immédiatement que cette crainte de la
«judiciarisation» des successions sera invoquée lors de l'étude des moyens pour limiter la liberté de
tester.
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Un second constat qui se dégage de la lecture de la Coutume est la prédominance d'une
conception lignagère du patrimoine. En effet, plusieurs règles de la Coutume de Paris ont pour
but de protéger la « famille lignagère ». Notamment en matière de droit successoral, la Coutume
de Paris délimite le pouvoir de tester des habitants de la Nouvelle-France par différentes règles
. , . '1 F 278ImperatIves, comme c est e cas en rance .
Les exemples de dispositions qui ont pour but de préserver les biens du de cujus pour sa famille
lignagère sont nombreux. Tout d'abord, la Coutume pose certaines limites quant aux personnes
que le testateur peut avantager. La Coutume prévoit que le testateur ne peut avantager un enfant
illégitime ni une concubine279• De même, le testateur ne peut léguer de biens à ses confesseurs,
médecins et apothicaires qui l'ont assisté dans ses dernières maladies, aux notaires, aux curés ou
vicaires et aux témoins qui ont participé à la rédaction de son testament280, pas plus qu'il ne peut
avantager son conjoint281 •
Ensuite, pour ce qui est de la quantité de biens dont il peut disposer, le testateur est limité par la
réserve des quatre-quints de propres, c'est-à-dire qu'il ne peut léguer qu'un cinquième de ses
biens propres puisque la Coutume prévoit que ses autres biens propres doivent être transmis à
parts égales à ses héritiers naturels282• Cette réserve bénéficie aux descendants ou, à leur défaut,
aux ascendants et aux collatéraux du de cujus283 •
Lorsque la réserve est insuffisante pour protéger les descendants du défunt, ceux-ci bénéficient
de la « légitime» qui empêche le testateur de disposer d'une partie de son patrimoine au
278 André MOREL, Les limites de la liberté testamentaire dans le droit civil de la province de Québec,
Paris, L.G.D.J. 1960, n° 20, p. 21. Des travaux réalisés par des juristes canadiens à qui on a confié la
mission de rédiger la Coutume de Paris de manière plus intelligible et mieux adaptée à la Nouvelle-
France, nous permettent de connaître les règles de la Coutume de Paris qui ont été appliquées en Nouvelle-
France. Ces travaux portent le titre: « Un extrait des parties de la Coutume de la vicomté et prévôté de
Paris, qui étaient reçues et pratiquées dans la province de Québec, sous la domination française, compilées
par un comité choisi de Canadiens versés dans la connaissance des lois de France et de cette province »,
mieux connus sous le titre Extraits des Messieurs. Voir Edmond LAREAU, Histoire du droit canadien
depuis les origines de la colonie jusqu'à nos jours, t. l, Montréal, L.G.D.J., A. Périard éditeur, 1888,
p.142-l44.
279 Yves F. ZOLTVANY, « Esquisse de la Coutume de Paris», (1971) 25 R.HA.F. 365,381.
280 André MOREL, Les limites de la liberté testamentaire dans le droit civil de la province de Québec,
Paris, L.G.D.J. 1960, n° 36, p. 41.
281 Id, n° 20, p. 22; Yves F. ZOLTVANY, « Esquisse de la Coutume de Paris», (1971) 25 RHA.F. 365,
369.
282 Art. 292 N.C. Yves F. ZOLTVANY, « Esquisse de la Coutume de Paris», (1971) 25 R.HA.F. 365,
381. La règle « paterna paternis, materna maternis » s'applique pour les ascendants, art. 326 N.C.
283 Germain BRIÈRE, « Les Successions», dans P.-A. CRÉPEAU (dir.), Traité de droit civil, 2" éd.,
Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1994, n° 12, p. 18.
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préjudice de ses enfants284• La légitime représente la moitié de la part ab intestat qu'aurait dû
recevoir un descendant s'il n'y avait pas eu testament ou donation, une fois rapportée à la
succession la valeur des donations entre vifs et déduit le montant des dettes et des frais
funéraires285 • À la condition de renoncer à la réserve, les descendants sont assurés de recevoir
une portion de la succession, même si le défunt n'a que peu ou pas de biens propres286•
La Coutume interdit également aux parents d'avantager un de leurs enfants plus que les autres287•
Qui plus est, ceux-ci sont soumis au rapport, c'est::'à-dire que pour être héritiers, ils doivent
rapporter à la succession la valeur des donations reçues du défunt288 •
Zoltvany explique que les testaments ont, à cette époque, un rôle secondaire et que les biens sont
généralement transmis par succession ab intestar89• D'ailleurs, seule la dévolution légale des
biens confère le titre d'héritier et, avec lui, la saisine des biens290•
Pour ce qui est de l'épouse survivante que son conjoint ne peut avantager par testament, elle est
néanmoins protégée par son douaire291 , lequel peut être coutumier ou préfix292 • Le douaire a pour
284 Art. 298 N.C. François OLIVIER-MARTIN, Histoire de la Coutume de la Prévôté et Vicomté de Paris,
1. Il, fasc.I, et Il, Paris, Éditions Ernest Leroux, 1926 et 1930, p. 365; Yves F. ZOLTVANY, « Esquisse de
la Coutume de Paris», (1971) 25 RHA.F 365,381.
285 Yves F. ZOLTVANY, « Esquisse de la Coutume de Paris», (1971) 25 R.HA.F 365, 381et 382.
286 François OLIVIER-MARTIN, Histoire de la Coutume de la Prévôté et Vicomté de Paris, 1. Il, fasc.!, et
Il, Paris, Éditions Ernest Leroux, 1926 et 1930, p. 365.
287 Art. 303 N.C. André MOREL, Les limites de la liberté testamentaire dans le droit civil de la province
de Québec, Paris, L.G.D.J. 1960, n° 35, p. 40.
288 Art. 304 N.C. La Coutume prévoit également une protection des enfants nés d'un premier lit à la suite
du décès, art. 279 N.e. Mirçille D. CASTELLI, Patrimoine et conjoint: L'évolution comparée de la place
du conjoint dans la famille en France et au Québec à travers le droit des successions et des libéralités,
thèse de doctorat, Québec, École des gradués, Université Laval, 1972, p. 78 à 85; André MOREL, Les
limites de la liberté testamentaire dans le droit civil de la province de Québec, Paris, L.G.D.J. 1960, n° 34
et 35, p. 38 et 39.
289 Yves F. ZOLTVANY, « Esquisse de la Coutume de Paris», (1971) 25 R.HA.F 365,378.
290 François OLIVIER-MARTIN, Histoire de la Coutume de la Prévôté et Vicomté de Paris, 1. Il, fasc.I, et
Il, Paris, Éditions Ernest Leroux, 1926 et 1930, p. 368 et 421.
291 Le mari a, quant à ses biens propres qui ne sont pas soumis au douaire, la liberté d'en disposer.
Toutefois, si ces biens sont vendus à des «étrangers» par rapport à la famille, le parentlignager le plus
proche du disposant peut le reprendre en payant le prix à l'acquéreur (retrait lignager, art. 129 N.C.). Par
ailleurs, le mari ne peut disposer de ses biens par donation entre vifs que s'il est en bonne santé. Il s'agit
d'une autre façon de protéger le patrimoine de la famille lignagère. Yves F. ZOLTVANY, «Esquisse de la
Coutume de Paris », (1971) 25 RHA.F 365,370-373.
292 Art. 247-264 N.C. Sur le douaire, voir Mireille D. CASTELLI, « L'évolution du droit successoral en
France et au Québec», (1973) 14 C. de D. 411 et Mireille D. CASTELLI, « Le douaire en droit coutumier
ou la déviation d'une institution», (1979) 20 C. de D. 315; Pierre-Basile MIGNAULT, Le droit civil
canadien, 1. 6, Montréal, C. Théorêt, 1902, p. 405-465. En l'absence de douaire préfIx stipulé dans le
contrat de mariage, le douaire coutumier de la femine porte sur la moitié des immeubles propres du mari.
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but de pourvoir à l'entretien de la femme et des enfants lors du décès du mari293• La femme
mariée jouit de son douaire jusqu'à son décès294 • C'est à ce moment que les biens qui composent
le douaire sont remis aux enfants qui, en fait, en sont les propriétaires dès le décès de leur
père295 • Même si le douaire assure une protection minimale à l'épouse survivante, on comprend
que c'est aux enfants qu'il confère de véritables droits de propriété dans les biens du de cujus, ce
qui confirme la conception lignagère de la transmission du patrimoine dans la Coutume de Paris.
Le conjoint survivant, homme ou femme, peut également recueillir une partie des biens de son
conjoint à la suite du décès en vertu de son régime matrimonial ou d'autres protections stipulées
dans son contrat de mariage296• La Coutume prévoit qu'en l'absence de choix exprès des époux,
leur régime matrimonial est la communauté de biens297• La gestion de la communauté relève
exclusivement du mari, la femme mariée étant considérée incapable 298 • En contrepartie du
pouvoir absolu du mari sur les biens de la communauté, la Coutume de Paris prévoit toutefois
que la femme peut renoncer au partage de la communauté et reprendre son apport dans les biens
communs lorsqu'elle s'est réservée cette possibilité dans son contrat de mariage299• Mentionnons
que la communauté de biens peut être dissoute par une séparation de corps, qui relève alors
exclusivement des tribunaux ecclésiastiques, ou par une séparation de biens que la femme peut
exiger lorsque la ~rodigalitéou l'inhabilité de son époux met en danger son apport dans les biens
Art. 248 N.C. Yves F. ZOLTVANY, « Esquisse de la Coutume de Paris », (1971) 25 R.HA.F 365,370.
Si l'époux a des enfants d'un mariage précédent, l'assiette du douaire de la seconde femme pour les
immeubles possédés au moment du mariage est fixée au jour du remariage. Mireille D. CASTELLI,
Patrimoine et conjoint: L'évolution comparée de la place du conjoint dans la famille en France et au
Québec à travers le droit des successions et des libéralités, thèse de doctorat, Québec, École des gradués,
Université Laval, 1972, p. 39.
293 Maximilien BIBAUD, Notice historique sur l'enseignement du droit en Canada, Montréal, Imprimerie
de Louis Perrault et cie, 1862, p. 448. Règle générale, le douaire consiste en un usufruit pour la femme et
en la propriété pour les enfants d'une portion des biens meubles ou immeubles qui le constitue en vertu de
la loi ou du contrat de mariage. Mentionnons toutefois que la femme pouvait perdre son droit en raison de
sa mauvaise conduite. Mireille D. CASTELLI, Patrimoine et conjoint: L'évolution comP9rée de la place
du conjoint dans la famille en France et au Québec à travers le droit des successions et des libéralités,
thèse de doctorat, Québec, École des gradués, Université Laval, 1972, p. 47. Soulignons également que le
mari peut stipuler le douaire préfix sans retour, mais à la condition de ne pas avoir d'enfants. Art. 263
N.C. Dans ce dernier cas, la femme, puis ses ayants droit, bénéficient du douaire en pleine propriété.
294 Art. 263 N.C. Yves F. ZOLTVANY, « Esquisse de la Coutume de Paris », (1971) 25 R.HA.F 365,
370.
295 Id., 370. Pour bénéficier du douaire, les enfants ne doivent toutefois pas être héritiers. La Coutume de
Paris prévoit que nul ne peut être héritier et douairier. Art. 250 et 251 N.C.
296 Id., 369 et 370.
297 Art. 220 et 246 N.C. Id, 368.
298 Id, 369.




• La règle générale demeure, évidemment, la dissolution de la communauté lors du
d , 'd' , 30\eces un epoux .
Les époux ne peuvent pas davantage se faire des donations entre vifs302 • La Coutume leur permet
toutefois de s'avantager par don mutuel à cause de mort, à la condition qu'ils n'aient pas
d'enfants303 • Le survivant peut jouir de l'usufruit des biens communs du prédécédé jusqu'à son
propre décès, moment où les biens doivent alors retourner aux héritiers du prédécédé304 . À
nouveau, les droits du conjoint sont subordonnés à ceux de la famille lignagère.
Les époux peuvent aussi s'avantager en stipulant une clause de préciput à l'intérieur de leurs
conventions matrimoniales305 • À la suite du décès d'un époux, le préciput permet au survivant,
homme ou femme, de prélever certains biens personnels ou un montant d'argent déterminé dans
le contrat de mariage avant le partage de la communauté306 • Le préciput ne se prend que sur les
biens qui font partie de la communauté307 •
Ce bref rappel de la Coutume de Paris permet d'observer que le droit successoral de cette époque
est fondé sur des principes d'égalité entre les héritiers. Le droit successoral a également pour
effet de favoriser la transmission des biens au sein de la famille lignagère. Si l'époux survivant
reçoit quelque bien ou valeur à la suite du décès, c'est en vertu de droits qui résultent de son
mariage et de ses conventions matrimoniales. Pour le reste, la Coutume atteste d'une conception
lignagère du patrimoine qui est transmis de génération en génération.
300 Id
30\ Art. 229 N.C. Id
302 Art. 282 N.C. André MOREL, Les limites de la liberté testamentaire dans le droit civil de la province
de Québec, Paris, L.G.DJ. 1960, n° 20, p. 22; Yves F. ZOLTVANY, « Esquisse de la Coutume de Paris »,
(1971) 25 R.HA.F 365,369.
303 Art. 280 et 282 N.C. André MOREL, Les limites de la liberté testamentaire dans le droit civil de la
province de Québec, Paris, L.G.D.J. 1960, n° 20, p. 22; Yves F. ZOLTVANY, « Esquisse de la Coutume
de Paris », (1971) 25 R.HA.F 365,369.
304 Yves F. ZOLTVANY, « Esquisse de la Coutume de Paris », (1971) 25 R.HA.F 365,369.
305 Id, 370.
306 Id, 370.
307 Maximilien BIBAUD, Notice historique sur l'enseignement du droit en Canada, Montréal, Imprimerie
de Louis Perrault et cie, 1862, p. 456.
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La Coutume de Paris a été la seule loi appliquée dans la Nouvelle-France· pendant plusieurs
années, soit jusqu'à la Conquête308• L'arrivée des Anglais devait bouleverser les règles établies,
notamment quant à la transmission des biens dans la famille au décès.
1.1.1.2 Une nouvelle liberté de tester: une conception personnelle du patrimoine
Avec la cession de la Nouvelle-France à l'Angleterre, le droit en vigueur dans la colonie est
remis en question et on songe à remplacer la Coutume de Paris par le droit anglais309• Après une
période d'incertitude quant au droit applicable3lO, il est décidé de maintenir le droit çivil français
relatif aux questions familiales et successorales, mais avec une exception importante: le principe
de la liberté de tester qu'on emprunte au droit anglais.
Selon Morel, l'idée d'introduire la liberté absolue de tester dans la Nouvelle-France est venue de
la volonté de Masères, dès 176i". Ce dernier aurait déclaré: « Que c'est un pouvoir qui est
, .
naturellement si agréable à touts [sic] les hommes qu'on ne peut pas douter qu'il ne le soit aux
Canadiens »312.
En fait, Masères souhaite établir le système de droit successoral anglais, tout en permettant aux
habitants de la Nouvelle-France d'éviter les effets des règles juridiques anglaises qu'ils
pourraient juger indésirables, par la rédaction de leur contrat de mariage ou de leur testament3l3 •
Parallèlement, Cugnet souhaite plutôt conserver le système français. Il mentionne toutefois que
308 Plusieurs études portant sur la transmission des biens à l'époque de la Coutume de Paris démontrent
que malgré le fait que les règles de la Coutume de Paris et la société de la Nouvelle-France aient été très
égalitaristes, cette égalité ne s'exprimait pas par un partage « réel» des terres entre les enfants. Louise
DECHÊNE, Habitants et marchands de Montréal au XVIIe siècle, Paris et Montréal, Éditions Plon, 1974,
p. 296; Sylvie DÉPATIE, « La transmission du patrimoine dans les terroirs en expansion: un exemple
canadien au XVIIIe siècle», (1990) 44 R.HA,F. 171, 187; Pauline DESJARDINS, « La coutume de Paris
et la transmission des terres: le rang de la Beauce à Calixa-Lavallée de 1730 à 1975 » (1980) 34 R.HA,F.
331.
309 André MOREL, Les limites de la liberté testamentaire dans le droit civil de la province de Québec,
Paris, L.G.D.J. 1960, n° 18-21, p. 20-22.
310 Mireille D. CASTELLI, « L'évolution du droit successoral en France et au Québec», (1973) 14 C. de
D. 411, 432 et 433; André MOREL, Les limites de la liberté testamentaire dans le droit civil de la
province de Québec, Paris, L.G.D.J. 1960, n° 24, p. 26; Jean-Claude PLOURDE, « Origine historique et
évolution du principe de la liberté de tester dans le Code civil », (1956) 2 C. de D. 120, 123-131.
311 André MOREL, Les limites de la liberté testamentaire dans le droit civil de la province de Québec,
Paris, L.G.D.J. 1960, n° 18-36, p. 20 à 42.
312 Id, n° 24, p. 26.
313 Masères est alors procureur général. Evelyne KOLISH, Changement dans le droit privé au Québec et
au Bas-Canada, entre 1760 et 1840: attitudes et réactions des contemporains, thèse de doctorat,
Montréal, Faculté des études supérieures, Université de Montréal, 1980, p. 42.
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les Canadiens ne s'opposeraient pas à ce que les Britanniques et leurs familles puissent se
soustraire aux règles qui concernent l'état du mariage, le douaire et les successions, par
testament ou par contrat de mariage314 . Bien que chacun préfère son propre système juridique, on
est prêt à laisser une certaine latitude à ceux qui adhèrent à l'autre système.
C'est par l'Acte de Québec315 que la question est réglée et que la liberté testamentaire ainsi que
la forme anglaise de tester sont officiellement introduites dans le droit canadien, alors que le
reste du droit familial et successoral demeure régi par le droit civil français, c'est-à-dire la
Coutume de Paris3l6. L'article X de l'Acte de Québec pose le principe de la liberté testamentaire
en ces termes :
«Pourvu aussi, qu'il sera et pourra être loisible à toute et chaque personne,
propriétaire de tous immeubles, meubles ou intérêts, dans la dite province, qui aura
le droit d'aliéner les dits immeubles, meubles ou intérêts, pendant sa vie, par ventes,
donations, ou autrement, de les tester et léguer à sa mort par testament et acte de
dernière volonté, nonobstant toutes lois, usages et coutumes à ce contraires, qui ont
prévalues, ou qui prévalent présentement en la dite province; soit que tel testament
soit dressé suivant les lois du Canada, ou suivant les formes prescrites par les lois
d'Angleterre. »317
Le changement est capital: à compter de ce moment, et contrairement à ce qui prévalait sous la
Coutume, le testateur est ,libre de disposer de l'intégralité de. son patrimoine comme il l'entend et
aucune distinction n'est faite entre ses biens selon leur espèce ou leur origine.
314 François-Joseph Cugnet est un juriste canadien. Evelyne KOLISH, Changement dans le droit privé au
Québec et au Bas-Canada, entre 1760 et 1840: attitudes et réactions des contemporains, thèse de
doctorat, Montréal, Faculté des études supérieures, Université de Montréal, 1980, p. 65.
315 Acte qui règle plus solidement le Gouvernement de la Province de Québec de l'Amérique
Septentrionale (An Actfor making more effectuai Provisionfor the Government ofthe Province ofQuebec
in North America), 14 Geo. III, c. 83. .
316 Selon le professeur André Morel, l'intention du législateur était alors d'établir une corrélation entre la
capacité de disposer de ses biens entre vifs et à cause de mort. André MOREL, Les limites de la liberté
testamentaire dans le droit civil de la province de Québec, Paris, L.G.D.J. 1960, n° 25, p. 28. Voir
également Mireille D. CASTELLI, « L'évolution du droit successoral en France et au Québec », (1973) 14
C. de D. 411, 433. Mignault écrit que les prohibitions de l'Édit des secondes noces ont été abrogées par
l'introduction de la liberté de tester. Pierre-Basile MIGNAULT, Le droit civil canadien, t. 4, Montréal, C.
Théoret éditeur, 1899, p. 21-26 et 490.
317 L.R.C. 1985, Appendices, no 2. Plus tard, plusieurs auteurs ont écrit qu'une réelle volonté de protection
de la famille du défunt aurait dû conduire à une interprétation selon laquelle l'article X abolissait la
réserve des quatre quints en faveur des collatéraux (Quintin c. Girard, [1858] 8 L.C.R. 317 (B.R.», mais
préservait la légitime des enfants puisque cette restriction existait en matière de donations (Mireille D.
CASTELLI, « L'évolution du droit successoral en France et au Québec », (1973) 14 C. de D. 411,441.).
Cette interprétation a d'ailleurs été confIrmée par la Cour du Banc de la Reine plusieurs années plus tard
lorsqu'elle statua que l'Acte de Québec n'avait pas fait disparaître' toutes les réserves (Blanchet c.
Blanchet, [1861] Il L.C.R. 216 (B.R.».
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Une recherche historique d'Evelyne Kolish révèle que deux paragraphes importants du projet de
loi à la base de l'article X ont été retranchés lors de sa troisième lecture. Ces paragraphes
restreignaient la liberté de tester octroyée par l'article X en ajoutant que:
« Pourvu toujours qu'il ne sera permis à aucune personne, ayant enfant ou enfants
légitimes au tems de son décès, de tester et léguer en faveur de son ou ses enfants
bâtards, au delà de ce qu'il est permis de léguer et tester en leur faveur,
conformément aux lois anciennes municipales de ce pays.
Pourvu aussi qu'il ne sera loisible à aucune personne ayant, au temps de son décès,
son mari ou sa femme, ou un ou plusieurs enfants légitimes, de tester et léguer en
faveur de son concubinaire ou de sa concubine ou en faveur d'aucune personne
avec laquelle le testateur ou la testatrice auroit vécu dans une conjonction adultérine
ou incestueuse. »318
Selon les informations découvertes par Kolish, cinq députés canadiens auraient voté contre le
retrait de ces deux paragraphes, alors que quatre députés canadiens et neuf députés britanniques
auraient voté en faveur de leur retrait3l9• On peut envisager qu'un plus grand nombre de députés
canadiens aurait pu avoir pour effet de modifier le texte final adopté. Néanmoins, il faut
reconnaître que quatre Canadiens se sont montrés favorables à l'instauration d'une liberté de
tester pleine et entière. Il ne s'agit donc pas d'un sujet à propos duquel tous les Canadiens
avaient nécessairement une opinion divergente de celle des Britanniques.
En 1801, une nouvelle loi est adoptée afin de confirmer la liberté de tester sans aucune réserve ni
restriction et afin de supprimer les incertitudes qui résultaient de la rédaction de l'article X320.
Après avoir mentionné dans le préambule « qu'il s'est élevé des douteset incertitudes en cette
Province [sic] sur le vrai sens et intention du dit Acte », le texte de cette loi prévoit que:
« [... ] Il est par le présent statué par l'autorité susdite, qu'il est et sera loisible à
toutes personne ou personnes saines d'entendement et d'âge, usant de leurs droits,
de léguer et disposer, par testament ou actes de dernière volonté, soit entre conjoints
par mariage en faveur de l'un ou de l'autre des dits conjoints, soit en faveur de l'un
ou plusieurs de leurs enfants à leur choix, ou en faveur de qui que ce soit, de tous et
chacun de leurs biens, meubles ou immeubles, quelque soit la tenure des dits
318 Evelyne KOLISH, Changement dans le droit privé au Québec et au Bas-Canada, entre 1760 et 1840:
attitudes et réactions des contemporains, thèse de doctorat, Montréal, Faculté des études supérieures,
Université de Montréal, 1980, p. 326 (elle réfère à JCABC, (1801), p. 291-293).
319 Id, p. 326 et 327.
320 Acte pour expliquer et amender la Loi concernant les Testaments et Ordonnances de dernière volonté,
41 Geo. III, c.4 (S.R.Q., c.34). André Morel affirme que la loi de 1774 avait engendré un véritable
« imbroglio ». André MOREL, Les limites de la liberté testamentaire dans le droit civil de la province de
Québec, Paris, L.G.D.J. 1960, nO 30, p. 35. Voir aussi Evelyne KOLI8H, Changement dans le droit privé
au Québec et au Bas-Canada, entre 1760 et 1840: attitudes et réactions des contemporains, thèse de
doctorat, Montréal, Faculté des études supérieures, Université de Montréal, 1980, p. 322-338.
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immeubles, et soit qu'ils soient propres, acquêts ou conquêts, sans aucune réserve,
restriction et limitation, nonobstant toutes loix, coutumes et usages à ce contraires.
Pourvu néanmoins, que le testateur ou la testatrice, étant conjoint ou conjointe par
mariage, ne pourra tester que de sa part des biens de sa communauté ou des biens
qui lui appartiendront autrement, ni préjudicier par son testament aux droits du ou
de la survivante ou au douaire coutumier ou préfix des enfans. Pourvu aussi, que le
droit de tester, tel que dessus spécifié et déclaré, ne pourra être considéré s'étendre
à donner pouvoir de léguer et donner par testament ou ordonnance de dernière
volonté, en faveur d'aucune corporation ou autres gens de main morte, excepté dans
le cas ou telle corporation ou gens de main morte auront la liberté d'accepter et
recevoir suivant la Loi. »321
Selon nos catégories de départ, on voit ici que la loi passe d'une conception lignagère à une
conception plus personnelle du patrimoine, en vertu de laquelle le testateur est libre de disposer
de ses biens comme il le désire. Si la nouvelle liberté de tester restreint les droits de la famille
lignagère sur le patrimoine de ses membres, elle n'affecte toutefois pas l'époux survivant qui,
nous l'avons vu, n'avait pas de droits dans les biens de son conjoint au décès322 •
On peut voir une autre illustration de ce passage à une conception personnelle du patrimoine
dans la législation lorsqu'on a modifié le douaire afin de permettre à la femme d'y renoncer sans
compensation, en 1841 323. Ce faisant, on supprimait la dernière protection législative impérative
du conjoint survivant et des enfants en cas de décès 324. Bibaud écrivait à ce sujet que
contrairement au douaire tel que régi par la Coutume de Paris qui en faisait une «propriété
sacrée », avec les modifications apportées, le douaire devient « casuel» et ne confère qu'un droit
de propriété « éventuel »325. Rappelons toutefois que le douaire conférait un droit de propriété
aux enfants, mais n'assurait qu'un usufruit à l'épouse survivante. Par ailleurs, même si les
321 André MOREL, Les limites de la liberté testamentaire dans le droit civil de la province de Québec,
Paris, L.G.D.J. 1960, nO 32, p. 37 et 38.
322 Le droit familial étant demeuré intact, l'époux survivant bénéficie toujours des mêmes droits qui
résultent de son mariage avec le défunt.
323 Pour le douaire coutumier, Ordonnance pour prescrire et régler l'enregistrement des titres aux terres,
tenements et héritages, biens réels ou immobiliers, et des charges et hypothèques sur iceux; et pour le
changement et l'amélioration, sous certains rapports, de la loi relativement à l'aliénation et
l'hypothécation des biens réels, et des droits et intérêts acquis en iceux, 4 Vic., c. 30, sec. 35 et 37. Quant
au douaire préfix, Acte pour amender l'ordonnance et l'acte y mentionné, concernant l'enregistrement des
titres des biens immeubles, dans le Bas-Canada, ou des hypothèques dont ils sont grevés, 8 Vic., c. 27,
sec. 3 et 4. Voir MireilleD. CASTELLI, « Le douaire en droit coutumier ou la déviation d'une
institution », (1979) 20 C. de D. 315.
324 Mireille D. CASTELLI, « L'évolution du droit successoral en France et au Québec », (1973) 14 C. de
D. 411,446 et 447.
325 Maximilien BIBAUD, Notice historique sur l'enseignement du droit en Canada, Montréal, Imprimerie
de Louis Perrault et cie, 1862, p: 457.
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femmes n'étaient pas obligées de renoncer au douaire, elles l'auraient fait majoritairement afin
de faciliter la transmission des biens immobiliers326.
L'emprise de la famille sur le patrimoine de ses membres est, encore une fois, restreinte lors de
la suppression du retrait lignager en 1855327• Bibaud observe toutefois que le retrait lignager était
en désuétude avant même son abolition328 • Établissant un parallèle entre l'abolition du retrait
lignager et l'introduction de la liberté de tester, Bibaud note que le gouvernement est, depuis la
Conquête, fort différent de celui qui a implanté les vieilles institutions françaises dans le pays329.
Il explique que:
«Bien loin de se montrer jaloux de conserver les biens dans les familles, il [le
gouvernement] a voulu qu'on pût déshériter ses enfants sans raison en faveur d'un
étranger, sans que ses héritiers naturels pussent proférer la moindre plainte. Quelle
que soit l'injustice d'une pareille législation, on ne saurait méconnaître l'action
qu'elle a eu sur d'autres lois dont l'objet est connexe [... ] »330
Peut-être pouvons-nous voir une première critique indirecte de la liberté testamentaire dans cette
affirmation de Bibaud ? En fait, il est difficile de savoir quelle a été la réception de cette
nouvelle liberté testamentaire dans la population 331. Chose certaine, cette liberté de tester
326 COLLECTIF CLIO, L 'histoire des femmes au Québec depuis quatre siècles, édition revue et mise à
jour, Québec, Éditions Le Jour, 1992, p. 165, 166 et 168.
327 Art. 129-159 N.C. Acte concernant l'abolition du retrait lignager, 18 Vic., c. 102, art. l, (S.R.Q. 1888,
c. 53). Cette abolition était déjà envisagée à l'époque de l'Acte de Québec, mais on aurait préféré procéder
par une lente évolution. Evelyne KOLISH, Changement dans le droit privé au Québec et au Bas-C-anada,
entre 1760 et 1840: attitudes et réactions des contemporains, thèse de doctorat, Montréal, Faculté des
études supérieures, Université de Montréal, 1980, p. 72 et 73.
328 Maximilien BIBAUD, Notice historique sur l'enseignement du droit en Canada, Montréal, Imprimerie
de Louis Perrault et cie, 1862, p. 371.
329 Id p. 372.
330 Id
331 Dans une thèse rédigée en 1972, la professeure Castelli soutient que les colons n'ont «jamais
véritablement admis les droits de la famille sur le patrimoine de ses membres: ce4x-ci ont toujours
considéré être les seuls maîtres d'un patrimoine conçu comme exclusivement personnel ». Elle explique
cette conception du patrimoine par l'esprit d'indépendance et d'individualisme des colons et par la
mobilité de la population. Mireille D. CASTELLI, Patrimoine et conjoint: L'évolution comparée de la
place du corifoint dans la famille en France et au Québec à travers le droit des successions et des
libéralités, thèse de doctorat, Québec, École des gradués, Université Laval, 1972, p. 197-209 et 552. Des
études qui portent sur la transmission des biens à l'époque de la Coutume de Paris appuient en partie la
thèse soutenue par la professeure Castelli. En effet, ces études démontrent que malgré le fait que les règles
de la Coutume de Paris et que la société de la Nouvelle-France étaient très égalitaristes, cette égalité ne
s'exprimait pas par un partage «réel» des terres entre les enfants. Louise DECHÊNE, Habitants et
marchands deMontréal auXVl1e siècle, Paris et Montréal, Éditions Plon, 1974, p. 296; Sylvie DÉPATIE,
« La transmission du patrimoine dans les terroirs en expansion: un exemple canadien au XVIIIe siècle »,
(1990) 44 R.HA.F. 171, 187; Pauline DESJARDINS, « La coutume de Paris et la transmission des terres:
le rang de la Beauce à Calixa-Lavallée de 1730 à 1975» (1980) 34 R.HA.F. 331. Voir également Claude
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constituait un bouleversement du droit coutumier, qui avait jusqu'alors fait de la famille un
regroupement de personnes et de biens.
C'est cette nouvelle norme - qui plaçait les droits de propriété du testateur au-dessus des besoins
de sa famille - qui allait être codifiée pour le Bas-Canada.
1.1.2 Une nouvelle cohérence des normes fixée par la codification
C'est en 1857 qu'est ordonnée la codification des lois du Bas-Canada. Rappelons que les juristes
qui travaillent à la codification ont pour mission première d'écrire le droit en vigueur à
l'époque332•
Le premier rapport des codificateurs porte sur le droit des obligations. Les codificateurs
conviennent qu'ils s'écartent ainsi de « l'ordre naturel et logique» qui exige qu'on s'occupe des
personnes et des biens avant de s'occuper de leurs obligations et de leurs droits, mais ils
expliquent cet écart pat l'importance des principes énoncés dans ce titre et par l'influence qu'ils
auront sur l'ensemble de l'ouvrage333.
Nous verrons que cet écart des codificateurs devait être annonciateur de deux conséquences
majeures du processus de codification: d'une part, une reconnaissance de la portée du droit des
obligations sur les autres matières du Code civil et, d'autre part, une volonté de cohérence des
différentes parties du Code. Suivant ce raisonnement, comme l'un des principes cardinaux en
matière d'obligations est celui de la « volonté »334, il devenait logique que le rôle important de la
volonté se reflète sur les autres matières traitées dans le Code, notamment quant à la
transmission des biens au décès. On verra que la liberté de tester pourra dès lors cesser d'être
CHAMPAGNE, La pratique testamentaire à Montréal (1777-1825), mémoire de maîtrise, Montréal,
Thémis, 1972, 98 p. .
332 Acte pour pourvoir à la codification des lois du Bas-Canada qui se rapportent aux matières civiles et à
la procédure, S.P.C. 1857, c. 43, Statut 20, c. 43. Cette tâche est confiée aux commissaires Caron, Day et
Morin qui ont pour mission d'écrire le droit en vigueur à l'époque, en prenant le soin d'indiquer sous
chaque article ses origines. Edmond LAREAU, Histoire du droit canadien depuis les origines de la
coloniejusqu 'à nos jours, t. 2, Montréal, L.G.D.J., A. Périard éditeur, 1889, p. 275 et 276.
333 Code civil du Bas Canada: Premier,. Deuxième et Troisième Rapports, Québec, Imprimé par George
E. Desbarats, 1865, p. 138.
334 Ce constat est aussi celui du professeur Normand qui note que « le rôle primordial accordé à la volonté
ressort des principales dispositions du titre dévolu aux obligations ». Sylvio NORMAND, « Le Code civil
et l'identité», dans Serge LORTIE, Nicholas KASIRER et Jean-Guy BELLEY (dir.), Du Code civil du
Québec: contribution à l'histoire immédiate d'une recodification réussie, Montréal, Éditions Thémis,
2005, p. 619, à la page 632.
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perçue comme une règle « imposée» par les Anglais pour devenir une partie d'un tout dont les
Canadiens français pourront être fiers; une partie d'une œuvre qui assurera la stabilité et l'ordre.
1.1.2.1 Une liberté de tester codifiée
À l'époque de la codification, la liberté pleine et entière de tester est la règle applicable depuis
longtemps. Les codificateurs notent que la loi pose déjà « le principe de la liberté absolue de
tester» dans les statuts de 1801 et de 1774335 • Cette règle est donc celle qui est réitérée à
l'intérieur du Code civil. Tel que relevé précédemment, la liberté de tester a l'avantage d'être
cohérente avec le principe de l'autonomie de la volonté sur ses biens pendant sa vie et avec la
nouvelle conception personnelle du patrimoine.
Non seulement les codificateurs reprennent le principe de la liberté testamentaire, mais ils en
profitent également pour unifier le droit en matière de dispositions à titre gratuit en abolissant la
majorité des restrictions qui auraient pu encore exister relativement aux donations entre vifs,
qu'on décrit comme des « anomalies embarrassantes» qui se rapportent à un autre ordre d'idées
sociales et légales336• Ils proposent « d'assimiler presque en entier à ces divers égards la matière
des donations à celle des testaments, en introduisant dans la première le principe de liberté qui
régit la seconde »337. Ce faisant, les règles relatives aux donations entre vifs et à cause de mort
sont rendues plus cohérentes les unes avec les autres, plus libérales, mais aussi, plus conformes
aux règles qui régissent la transmission des biens en général338• Les codificateurs recommandent
également d'abandonner la présomption de suggestion en matière de donations entre vifs pour
335 Code civil du Bas Canada: Quatrième et Cinquième Rapports, Québec, Imprimé par George E.
Desbarats, 1865, p. 168.
336 « Les commissaires veulent parler surtout de la réserve, de la légitime en faveur des enfants, des peines
des secondes noces et de certaines incapacités personnelles présumées de la loi seule ». Code civil du Bas
Canada: Quatrième et Cinquième Rapports, Québec, Imprimé par George E. Desbarats, 1865, p. 150.
Mireille D. CASTELLI, « L'évolution du droit successoral en France et au Québec », (1973) 14 C. de D.
411,443 et 444; Edmond LAREAU, Histoire du droit canadien depuis les origines de la colonie jusqu 'à
nos jours, t. 2, Montréal, L.G.D.J., A. Périard éditeur, 1889, p. 280.
337 Code civil du Bas Canada: Quatrième et Cinquième Rapports, Québec, Imprimé par George E.
Desbarats, 1865, p. 150 (notamment, réserve, légitime en faveur des enfants, peines des secondes noces).
338 Les commissaires mentionnent que c'est parce que les donations entre vifs et à cause de mort sont
regroupées dans le Code civil français qu'on a choisi de faire de même. Code civil du Bas Canada:
Quatrième et Cinquième Rapports, Québec, Imprimé par George E. Desbarats, 1865, p. 150.
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les ministres de la religion, médecins et avocats, qui est considérée « injurieuse »339. La propriété
est ainsi libérée d'autres entraves qu'on associe maintenant à un protectionnisme « dépassé ».
Malgré tout, les codificateurs se soucient de la moralité des normes. En effet, et même si les
codificateurs n'en font pas état, le texte relatif à la liberté de tester qu'ils proposent pour le Code
ajoute une mention relative à la prohibition des « dispositions ou conditions contraires à l'ordre
public ou aux bonnes mœurs» qui était absente des statuts340. S'il est clair que la liberté de tester
est absolue, comme toute autre règle, elle ne peut contrevenir à l'ordre public et aux bonnes
mœurs.
Par ailleurs, malgré leur souci d'assurer la cohérence entre les donations entre vifs et à cause de
mort, les codificateurs refusent d'intervenir pour permettre les donations entre concubins ou en
faveur d'enfants nés hors mariage341 et les donations entre vifs entre époux342. Ils expliquent que
donner la même portée à ces donations qu'au testament «eût pu paraître immoral »343. Il s'agit
donc d'une différence entre les donations entre vifs et à cause de mort qui persiste malgré la
codification, et que les codificateurs justifient par le fait que le testament demeure facilement
révocable, contrairement aux autres donations344. Cette distinction entre les donations entre vifs
et celles à cause de mort ainsi que la référence explicite qui est faite à l'ordre public et aux
bonnes mœurs en matière de liberté de tester démontrent que les codificateurs se soucient d'une
certaine moralité de la loi lorsqu'il s'agit de la transmission des biens.
Les codificateurs reconnaissent que la versIOn finale du Code civil en matière de droit
successoral est très différente de la Coutume qui était appliquée jusqu'alors au pays 345 . Ils
339 Code civil du Bas Canada: Quatrième et Cinquième Rapports, Québec, Imprimé par George E.
Desbarats, 1865, p. 154. Les commissaires soulignent que cette présomption était déjà abolie en matière
de testament en vertu de la généralité de la loi des testaments.
340 Code civil du Bas Canada: Quatrième et Cinquième Rapports, Québec, Imprimé par George E.
Desbarats, 1865, art. 82. Plus tard, Morel rappellera ce changement qui aurait dû, selon lui, conduire à une
nouvelle interprétation de la règle applicable. André MOREL, Les limites de la liberté testamentaire dans
le droit civil de la province de Québec, Paris, L.G.D.J. 1960, 176 p.
341 Les commissaires utilisent l'expression «enfants dont la naissance est viciée». Code civil du Bas
Canada: Quatrième et Cinquième Rapports, Québec, Imprimé par George E. Desbarats, 1865, p. 154.
342 André MOREL, Les limites de la liberté testamentaire dans le droit civil de la province de Québec,
Paris, L.G.D.J. 1960;n° 41, p. 46 et 47.
343 Et ce, malgré leur désir avoué de demeurer «dans la voie de la plus grande liberté ». Code civil du Bas
Canada: Quatrième et Cinquième Rapports, Québec, Imprimé par George E. Desbarats, 1865, p. 154.
344 Code civil du Bas Canada: Quatrième et Cinquième Rapports, Québec, Imprimé par George E.
Desbarats, 1865, p. 154.
345 Code civil du Bas Canada: Quatrième et Cinquième Rapports, Québec, Imprimé par George
E. Desbarats, 1865, p. 149. Francis Reginald SCOTT, «The Law of Successions in the Quebec and in the
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expliquent que pour les donations entre vifs et testamentaires, la liberté de tester reconnue ici
justifie les « différences fondamentales d'avec l'ancien droit de la France et du Bas-Canada »346.
Selon nos catégories de départ, c'est donc clairement une conception personnelle du patrimoine
qui est codifiée ici.
Soulignons immédiatement que les codificateurs profitent de la publication des rapports pour
rappeler les avantages d'un Code civil et pour expliquer ce qu'ils pensent de son évolution
future. Leurs propos sont des plus explicites, tant en ce qui a trait à la cohérence du Code qu'à sa
valeur :
« Nonobstant ses imperfections, les Commissaires croient humblement que leur
travail sera d'un grand avantage pour le pays, en fournissant les moyens d'arriver à
une science légale plus exacte et plus complète, fondée sur un corps de droit qui
nous est propre, et, comme conséquence, favorisant dans nos tribunaux l'accord des
opinions et les progrès d'une jurisprudence saine et uniforme (... ]
il est à désirer, qu'après que ce code aura obtenu force de loi, la législature se tienne
en garde soigneusement et soit circonspecte à l'égard de toute innovation qu'elle
serait appelée à y faire. Le Code a pour objet de répondre en termes exprès ou par
implication légale à toutes les questions qui tombent dans la vaste étendue des
sujets dont il traite. Il compose un système dont toutes les parties sont rattachées les
unes aux autres avec soin, et toute législation par pièce, faite dans la vue de quelque
changement particulier, peut affecter sérieusement d'autres parties de l'ouvrage que
l'on ne voulait pas toucher, et conduire à un désordre et à une confusion
'd' bl . , 347consl era e et Imprevue. »
Tous remarqueront que cette citation constitue une référence claire de la perception du Code
civil qu'ont les codificateurs. Un premier avertissement est ainsi donné aux générations futures:
il faut se méfier des modifications au Code. Le Code civil est un tout cohérent qui a pour but de
répondre, en termes exprès ou implicites, au besoin d'ordre dans la société. Le nouveau Code est
une œuvre complexe et spécifique au pays qui doit contribuer à la « science légale ». Il se doit
d'être préservé.
French Civil Codes », dans Le droit civil français: Livre-8ouvenir des Journées du droit civil français,
Montréal, Le Barreau de Montréal, 1936, p. 177, aux pages 177, 179 et 187. Mentionnons également que
le douaire est maintenu, mais qu'il est assujetti à l'enregistrement de l'acte de célébration du mariage,
art. 2116 C.c.B.C.
346 Code civil du Bas Canada: Quatrième et Cinquième Rapports, Québec, Imprimé par George
E. Desbarats, 1865, p. 150. Est-il nécessaire de rappeler que, comme par le passé, le mariage ne peut être
dissout que par le décès d'un conjoint. Code civil du Bas Canada: Premier, Deuxième et Troisième
Rapports, Québec, Imprimé par George E. Desbarats, 1865, p. 188, 190 et art. 74.
347 Code civil du Bas Canada: Sixième et Septième Rapports et Rapport supplémentaire, Québec,
Imprimé par George E. Desbarats, 1865, p. 263.
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Nous verrons que cet avertissement des codificateurs allait être pris très au sérieux, notamment
par les juristes.
1.1.2.2 Notre langue, notre religion, nos lois: une fierté
La période qui suit immédiatement la codification est une période relativement stable sur le plan
législatif. Sans nier que le droit codifié puisse alors être en accord avec les représentations
dominantes de l'époque, cette stabilité semble aussi - peut-être même surtout - redevable"à la
grande estime que l'on porte au Code civirJ48.
Règle générale, les auteurs se montrent favorables aux règles codifiées. L'une des idées qui,
selon leur interprétation, prévaut dans le nouveau Code est de faciliter la transmission de la
propriété349. Cette idée semble avoir l'accord des auteurs, notamment quant à la transmission des
biens au décès. Plusieurs passages de la doctrine révèlent la conformité des dispositions du Code
avec la conception qu'ils entretiennent du patrimoine.
Traitant de l'introduction de la liberté de tester et de l'abolition du retrait lignager, Loranger
explique que la législature a « de bonne heure senti le besoin de briser les entraves qui
enchaînaient la liberté du sol, et de lui rendre son indépendance naturelle »350. Il croit également
que:
« Associée à des institutions dont le temps a assuré la permanence, la concentration
des biens, dans la famille, peut convenir à des nations anciennes. Mais elle paralyse
le développement des ressources d'un pays nouveau, encore couvert de forêts, où la
circulation libre de la propriété est un des premiers besoins des populations. En
morcelant à l'infini le sol cultivé, elle appauvrit la famille elle-même, et entrave le
défrichement du territoire inculte. La liberté du droit de propriété, comme celle des
droits personnels, aussi bien que la liberté des institutions, est donc un des éléments
essentiels de la prospérité d'un pays, dans la condition sociale du Canada. »351
348 Sur la volonté de préserver l'intégrité du Code civil à cette époque, voir RenéCHALOULT, « La
« Société d'études juridiques» de Québec », (1931) 9 R. du D. 579. Sur le sujet, voir également Sylvio
NORMAND, « Un thème dominant de la pensée juridique traditionnelle au Québec: La sauvegarde de
l'intégrité du droit civil», (1986-87) 32 R.D. McGill 559 et Jean-Guy BELLEY, « Une croisade intégriste
chez les avocats du Québec: La Revue du droit (1922-1939) », (1993) 34 C. de D. 183.
349 E. Lei DE BELLEFEUILLE, Code civil du Bas-Canada, Montréal, C.O. Beauchemin et Valois
éditeurs, 1866, p. VIII.
350 Thomas Jean Jacques LORANGER, Commentaires sur le Code civil du Bas-Canada, 1. 1, Montréal,
Minerve, 1873, p. 36.
351]d
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Boucher de LaBruère consacre également un article à expliquer les bienfaits de la liberté de
tester. Il souligne que, de tout temps, le droit de propriété a été une base essentielle de l'édifice
sociae52 et que « entraver l'action du père de famille, c'est l'obliger, quelquefois, à tester contre
l'intérêt de ceux àqui il a donné le jour »353. La liberté de tester permet ainsi au père de faire les
meilleurs choix pour le bien de sa famille. Elle est considérée comme un bienfait tant pour la
famille que pour l'ensemble de la société:
« Nous l'avons dit, la famille est le pilier de la société, et la société repose sur le
droit de propriété. Donnez à la propriété une base durable, et vous verrez la société
calme et paisible. C'est Dieu qui a fondé la propriété; celui qui la défend, défend
l'édifice même de l'humanité, et en elle se résument la liberté, la famille, la patrie et
la religion. »354
Toujours à propos de la liberté de tester, Mignault écrit que « cette liberté est illimitée comme
toute autre liberté bien ordonnée. C'est-à-dire, elle n'a d'autres limites que celles que la loi, les
bonnes mœurs et l'ordre public lui tracent »355. Il ajoute toutefois qu'il restera à vérifier,
notamment dans le cas de legs entre concubinaires, « si le testament n'est pas atteint du vice de
la suggestion ou de la captation »356. Malgré l'importance accordée à la propriété et à sa libre
disposition, on comprend que Mignault prévient que cette liberté doit être exercée en toute
connaissance dé cause par le testateur, dans le respect des bonnes mœurs.
La libre transmission des biens est jugée si importante que même le fait que les codificateurs
aient suggéré d'assouplir certaines règles relatives aux donations entre vifs pour les rapprocher
des règles en matière de donations à cause de mort est considéré comme la correction
d'anomalies dans le nouveau système 357 • Quant à l'obligation alimentaire, les auteurs ne
semblent pas croire qu'elle persiste après le décès, mais ils n'expliquent pas clairement pourquoi
ou ils n'abordent tout simplement pas le sujee58•
352 Boucher DE LABRUÈRE Jr., « Le droit de tester », (1868) 5 Revue canadienne 321.
353 Id, 330.
354 Id, 340.
355 Pierre-Basile MIGNAULT, Le droit civil canadien, t. 4, Montréal, C. Théoret éditeur, 1899, p. 236.
356 Id, p. 259.
357 Thomas Jean Jacques LORANGER, Commentaires sur le Code civil du Bas-Canada, t. 1, Montréal,
Minerve, 1873, p. 37.
358 Mignault explique que, contrairement à Mourlon, il ne croit pas que la dette alimentaire soit héréditaire.
Expliquant qu'il fonde son interprétation sur la décision de la Cour d'appel Turner & Mulligan de 1894, il
refuse l'explication de Mourlon selon lequel il faut distinguer les cas où les besoins naissent avant la fm de
la parenté (donc avant le décès) et ceux où les besoins naissent après la fin de la parenté (donc après le
décès). Pierre-Basile MIGNAULT, Le droit civil canadien, 1. 1, Montréal, C. Théoret éditeur, 1895,
p.494-496.
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En fait, les auteurs n'apprécient pas que le contenu du Code359 : ils sont fiers qu'on ait réussi à
mettre de l'ordre dans la législation360. Si « le droit n'est pas l'œuvre des hommes» et que « les
législateurs humains ne le créent point»361, le Code civil est néanmoins perçu comme une
« œuvre» accomplie « avec sagesse et sans innovations dangereuses »362. Le Code est considéré
comme un outil qui est venu tirer le droit civil québécois de la confusion dans laquelle il était
plongé36:.
Non seulement le Code civil assure-t-il une stabilité des règles qui gouvernent la société par le
droit, mais il est vu comme un instrument de préservation de la culture française 364 . Un
sociologue de cette période explique que la politique canadienne est un « champ de rivalités
passionnées» entre Anglais et Français, protestants et catholiques, qui est également influencée
, 365par les Etats-Unis .
359 Mentionnons que personne ne conteste le statut juridique inférieur de la femme. Selon certains, cette
absence de contestation s'explique par le fait que les femmes québécoises, jusqu'à la [m du XIXe siècle,
ont plus de droits que celles des autres provinces canadiennes régies par la common law. Tout comme la
liberté de tester, cette incapacité est non seulement reconnue, mais officiellement consacrée à l'intérieur
du Code civil. COLLECTIF CLIO, L 'histoire des femmes au Québec depuis quatre siècles, édition revue
et mise à jour, Québec, Éditions Le Jour, 1992, p. 168.
360 Soulignons que ce grand respect du Code n'est pas qu'une affaire de juristes. Représentant un groupe
de près de 8 000 fermières, Rolande Désilets parle du Code civil comme de la « pierre d'assise de la paix
domestique ». Selon elle, « la communauté familiale ne peut trouver de garantie à son bonheur que dans
les lois établies par nos sages devanciers ». Rolande DÉSILETS, « Nos droits et nos devoirs », (1930) Il
La Bonnefermière 3.
361 Mignault ajoute que sur le plan philosophique, le droit est « un principe antérieur et préexistant,
général, absolu, imprescriptible et invariable, parce qu'il tire sa source de la nature même de l'homme, qui
ne change jamais. » Pierre-Basile MIGNAULT, Le droit civil canadien, 1. 1, Montréal, C. Théoret éditeur,
1895, p. 2.
362 Boucher DE LABRUÈRE Jr., « Le droit de tester », (1868) 5 Revue canadienne 321, 335.
363 Thomas Jean Jacques LORANGER, Commentaires sur le Code civil du Bas-Canada, 1. 1, Montréal,
Minerve, 1873, p. 9. \
364 Mentionnons que le droit civil était déjà considéré comme un trait important de la société québécoise
avant la codification. Voir Joseph-François PERRAULT, Moyens de conserver nos institutions, notre
langue et nos lois, Québec, Fréchette et Cie, 1832, p. 23; Sylvio NORMAND, « La codification de 1866 :
contexte et impact », dans H. Patrick GLENN (dir.), Droit québécois et droit français: Communauté,
autonomie, concordance, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1993, p. 43, à la page 59. Mentionnons
également que l'histoire révèle qu'un rôle de gardiennes de la foi chrétienne, de la langue et de la tradition
auraitété confié aux femmes dans le Canada français. Yolande PINARD, « Les débuts du mouvement des
femmes à Montréal, 1893-1902 », dans Marie LAVIGNE et Yolande PINARD (dir.), Travailleuses et
féministes: Les femmes dans la société québécoise, Montréal, Boréal Express, 1983, p. 177, à la page 180
et Ghislaine DESJARDINS, « Les Cercles de fermières et l'action féminine en milieu rural, 1915-1944 »,
dans Marie LAVIGNE et Yolande PINARD (dir.), Travailleuses et féministes: Les femmes dans la
société québécoise, Montréal, Éditions du Boréal express, 1983, p. 217, aux pages 228, 229 et 233.
365 Citation de propos tenus par André Siegfried en 1906, dans Yolande CAPISTRAN, Aurore DUPUIS et
André FRANCOEUR, « Le Québec 1867 - aujourd'hui », dans Michel ALLARD (dir.), L'histoire
canadienne à travers le document, 1. 6, Montréal, Guérin, 1986, p. 342.
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Si on se rapporte au discours des juristes de cette époque, il y a un problème de race et la
« lutte» pour le maintien des lois est « l'un des signes distinctifs de notre race »366. Le droit est
perçu comme une arme d'assimilation pour les Britanniques et un bouclier pour les
Canadiens 367. Reprenant les propos de Loranger368 , Antonio Perrault explique que « si les
Canadiens n'ont pas été, depuis 1759, absorbés par les races étrangères, s'ils sont restés français,
ils le doivent au catholicisme, à la langue, mais aussi à leurs lois »369. Dorion renchérit sur le
même thème en expliquant:
« Il Y va de notre survivance et de la conservation de notre génie propre. [...] Nos
institutions, qui furent l'asile des mauvais jours et la conscience de notre
patriotisme; notre langue, expression de notre unité; nos lois, gardiennes de nos
traditions. »370
On comprend que pour cet auteur, le Code civil est une œuvre que les Canadiens français en
général, mais particulièrement les juristes, doivent voir à préserver.
366 Antonio PERRAULT, Pour la défense de nos lois françaises, Montréal, Bibliothèque de l'Action
française, [1919], p. 71. C'est aussi l'interprétation de Jennifer Stoddart qui explique qu'à cette époque, la
trilogie « notre langage, notre religion et nos lois» est à l'honneur étant donné que le problème du
maintien de l'identité nationale des Canadiens français a atteint un nouveau niveau d'intensité. Jennifer
STODDART, «Quebec's Legal Elite Looks at Women's Rights: The Dorion Commission 1929-31 »,
dans David H. FLAHERTY (dir.), Essays in the History ofCanadian Law, t. l, Toronto, Osgoode Society
bt; University of Toronto Press, 1981, p. 323, à la page 331.
3 7C'est aussi l'interprétation de Kolish qui a écrit que le droit a été une « arme d'assimilation» pour les
Britanniques et un « bouclier, une forteresse» pour les Canadiens. Elle croit également que la préservation
des lois et la préservation de la langue sont liées. Evelyne KOLISH, Changement dans le droit privé au
Québec et au Bas-Canada, entre 1760 et 1840: attitudes et réactions des contemporains, thèse de
doctorat, Montréal, Faculté des études supérieures, Université de Montréal, 1980, p. 432 et 682.
368 Loranger explique notamment que le catholicisme et son puissant auxiliaire, la langue française, ont eu
une grande influence sur la préservation des institutions. Il ajoute que le droit canonique est une source du
droit canadien français. Thomas Jean Jacques LORANGER, Commentaires sur le Code civil du Bas-
Canada, t. 1, Montréal, Minerve, 1873, p. ivet 1.
369 Antonio PERRAULT, Pour la défense de nos lois françaises, Montréal, Bibliothèque de l'Action
française, [1919], p. 4. Un auteur écrira, plus tard, que: « Based on history and on the CodeNapoléon, the
Civil Code of Lower Canada when enacted in 1866, gave a legal expression to the spirit of conservatism
of the French Canadian people implied in the province's motto « Je me souviens» ». Jean-Gabriel
CASTEL, The Civil Law System of the Province of Quebec (notes, cases, and materials), Toronto,
Butterworths, 1962,p.543.
370 Charles-Édouard DORlON, « La philosophie du Code civil », (1925) 4 R du D. 201,213. Un autre
auteur associe clairement la liberté de tester à « nos traditions nationales ». Boucher DE LABRUÈRE Jr.,
« Le droit de tester », (1868) 5 Revue canadienne 321, 335. Sur le rôle social du droit et l'intérêt qu'il
suscite pour la société à cette époque, voir L.-Émery BEAULIEU, « Le rôle social du droit »,
(1928) 7 R du D. 206,212.
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Soulignons un fait important ici: aucun auteur ne s'attarde à l'origine anglaise de la liberté de
tester371 • Cette liberté est désormais perçue comme une partie d'un tout que représente le Code
civil, Code que bon nombre de Canadiens français se sont appropriés à titre de symbole
identitaire.
Malgré cette fierté et cette volonté de préserver les règles codifiées, certains invitent à ne pas
prêcher pour autant en faveur du « marasme» et de « l'immobilité» :
« Nos lois ne peuvent pas demeurer stationnaires. Sous l'action du temps, de
conditions économiques et sociales modifiées, il leur faudra s'adapter à des
nécessités nouvelles. La codification elle-même n'arrête pas l'évolution du droit.
Les mœurs le modifient sans cesse selon les exigences de la société qu'il
régit. Certains textes de notre code [sic] civil auraient besoin d'être complétés. »372
Déjà, certains acteurs reconnaissent qu'il sera possible de modifier les règles en place, si de
nouveaux besoins se font sentir et à certaines conditions.
1.2 LA MISE EN PLACE D'UN DÉBAT SUR LA FAMILLE
Selon les postulats dégagés au chapitre préliminaire, lorsqu'bn en vient à modifier une loi, c'est
généralement après que certains acteurs aient perçu et révélé un problème et qu'ils aient cru
pouvoir résoudre ce problème grâce à une modification de la loi. C'est notamment le cas dans la
période qui précède l'adoption de la Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile,
relativement aux droits civils de la femme, en 1931 373 • En effet, même si la majorité des acteurs
sociaux apprécient toujours le Code civil dont ils reconnaissent le rôle dans le maintien de,
l'ordre et de la stabilité sociale, certains d'entre eux vont remettre en question et dénoncer
certains fondements des règles codifiées, notamment quant au statut juridique de la femme et
quant à ses droits sur les biens utilisés par la famille.
371 Pour une autre illustration d'un « oubli de l'histoire» par les juristes, voir David HOWES, «From
Polyjurality to Monojurality: The Transfonnation of Quebec Law, 1875-1929 », (1986-87) 32 R.D.
McGill 523, où l'auteur explique que certains juges, notamment Pierre-Basile Mignault, ont eu tendance à
négliger l'origine législative de· certaines dispositions du Code dans leurs décisions.
372 Antonio PERRAULT, Pour la défense de nos lois françaises, Montréal, Bibliothèque de l'Action
française, [1919], p. 69.
373 Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, relativement aux droits civils de la femme,
S.Q. 1930-31, c. 101.
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Avant de poursuivre notre étude de ces représentations sociales, il est toutefois utile de décrire
brièvement quelques éléments du contexte socio-historique qui contribuent à expliquer certains
changements que nous décelons dans le discours des acteurs sociaux.
Rappelons d'abord que cette période est marquée par la Première Guerre mondiale, qui est suivie
par une récession économique qui oblige l'État à adopter certaines mesures sociales, dont une loi
sur l'assistance publique374• Cette période est également caractérisée par une forte urbanisation
qui accompagne la croissance industrielle375 • Déjà, en 1921, plus de la moitié de la population
québécoise vit en milieux urbains et ce pourcentage grimpe à 59,7 % en 1931376• Si la terre -
patrimoine immobilier - est toujours priorisée dans les milieux ruraux où l'agriculture,
particulièrement l'agriculture familiale, représente la principale source de revenu, ce n'est pas le
cas en milieu urbain où plus de 80 % des familles sont locataires377•
L'industrialisation et l'urbanisation accélérées du Québec sont cependant perçues comme un
« risque» pour la société canadienne-française par une portion de la population qui alimente une
certaine résistance aux changements, qui se traduit par une montée du nationalisme378 • Deux
courants de pensée principaux coexistent dans le Québec de cette période: l'un inspiré de
l'idéologie libérale, l'autre de l'idéologie catholique ultramontaine379 • Le premier courant est
fondé sur une valorisation de la propriété privée et de l'individu; il est véhiculé principalement
par des hommes d'affaires, par des dirigeants politiques et par la presse380• Le second est plutôt
caractérisé par la primauté de la religion, de la famille, du mode de vie rural et du nationalisme;
il est surtout véhiculé par des groupements nationalistes, des intellectuels et des membres du
clergë81 • Est-il nécessaire de rappeler, ici, l'influence de l'Église sur la population de cette·
374 Paul-André LINTEAU, René DUROCHER et Jean-Claude ROBERT, Histoire du Québec
contemporain: De la Confédération à la crise (1867-1929), nouvelle éditionrefondue et mise à jour, t. I,
Montréal, Éditions Boréal, 1989, p. 405, 406, 578 à 584.
375 Id p. 399.
376 51,8 % de la population vit en milieu urbain en 1921. Id, p. 406 et 469; Paul-André LINTEAU, René
DUROCHER, Jean-Claude ROBERT et François RICARD, Histoire du Québec contemporain: Le
~uébec depuis 1930, nouvelle édition révisée, t. Il, Montréal, Éditions Boréal, 1989, p. 55.
3 7 Paul-André LINTEAU, René DUROCHER et Jean-Claude ROBERT, Histoire du Québec
contemporain: De la Confédération à la crise (1867-1929), nouvelle édition refondue et mise à jour, t. I,
Montréal, Éditions Boréal, 1989, p. 563-578.
378M, p. 399 et 403.
379 Id, p. 695.
380 Paul-André LINTEAU, René DUROCHER et Jean-Claude ROBERT, Histoire du Québec
contemporain: De la Confédération à la crise (1867-1929), nouvelle édition refondue et mise àjour, t. I,
Montréal, Éditions Boréal, 1989, p. 695.
381Id, p. 700-703.
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période qui est de confession catholique à plus de 85 %382? D'ailleurs, le clergé constitue l'un
des pivots de la bourgeoisie de l'époque avec le petit commerce et les professions libérales383 •
L'encadrement de la population par l'Église est toutefois plus facile à la campagne qu'à la
ville384•
Il faut également mentionner l'essor d'un mouvement féministe à côté de ces deux grands
courants de pensée. Ce féminisme est né de l'industrialisation, de l'urbanisation et d'une prise de
conscience par certaines femmes de leurs capacités, à la suite de la Première Guerre385 •
C'est dans ce contexte que certaines représentations sociales dominantes seront remises en
question et que différents pans relatifs à la situation des femmes seront dénoncés.
1.2.1 Quels problèmes?
Avec le temps, des problèmes qui touchent les femmes et dont la cause est associée aux lois en
place sont mis en évidence386• Deux problèmes d'ordre familial, qui relèvent du Code civil, sont
particulièrement dénoncés: les droits successoraux du conjoint survivant et le statut légal de la
femme mariée. Bien que ces deux questions aient plusieurs points en commun, elles évoluent
généralement en parallèle387, notamment parce que la dénonciation de la vocation successorale
du conjoint survivant est surtout l'œuvre d'un parlementaire, alors que la question du statut légal
de la femme mariée est plutôt soulevée par des groupes de femmes. Dans les deux cas toutefois,
se pose le problème des rapports entre membres de la famille, en vue d'une réforme législative.
382 Id, p. 530 et 601.
.
383M, p. 529 et 530.
384Id, p. 605 et 606.
385 En 1931, les femmes qui occupent un emploi rémunéré représentent 19,7 % de la population active.
L'une des revendications des femmes a trait au droit de vote. Id, p. 587-599.
386 On peut penser au droit de vote des femmes et à l'admission des femmes au Barreau. Sur la naissance
du mouverp.ent féministe au Québec, voir Yolande PINARD, Le féminisme à Montréal au commencement
du AXe siècle (1893-1920), mémoire de maîtrise, Faculté d'histoire, Université du Québec à Montréal,
1977.
387 Sur l'évolution des droits des femmes au Québec avant 1955, voir le texte abondamment documenté de
Nicole ROY, « La lutte des femmes pour la réforme du droit de la famille 1900-1955», dans Serge
LORTIE, Nicholas KASIRER et Jean-Guy BELLEY (dir.), Du Code civil du Québec: contribution à
l'histoire immédiate d'une recodification réussie, Montréal, Éditions Thémis, 2005, p. 477.
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1.2.1.1 Les droits successoraux du conjoint survivant
La question des droits successoraux du conjoint survivant a été l'occasion d'un premier débat à
propos des droits patrimoniaux des époux. Deux visions de la transmission des biens s'y
opposent: la première est surtout associée aux devoirs du testateur envers sa famille lignagère,
alors que la seconde est plutôt reliée à l'affection du testateur envers les membres de sa famille
nucléaire. Dans les deux cas cependant, la liberté du testateur en ce qui a trait à la disposition de
ses biens - ou la conception personnelle du patrimoine - n'est pas remise en cause.
Dès 1905, un projet de loi ayant pour but de reconnaître des droits successoraux au conjoint
survivant à la suite du décès de son époux est déposé à l'Assemblée nationale par Narcisse
Pérodeau, député et notaire. Selon au moins un auteur de l'époque, une telle réforme était
réclamée depuis plusieurs années par l'Association des femmes canadiennes du Québec388 •
Plusieurs juristes réagissent au dépôt de ce projet de loi qui, non seulement vient transformer de
façon importante l'ordre des successions, mais vient de surcroît modifier le contenu du Code
civil.
Certains juristes sont en faveur d'une reconnaissance accrue des droits du conjoint survivant.
Comme plusieurs jugent que l'affection du défunt se partage entre sa femme et ses enfants, ils
considèrent qu'il est juste que le conjoint survivant ait un droit dans la succession389 • Ils
rappellent que « la mort ne rompt pas le lien des âmes, elle ne doit rien changer à la position
pécuniaire de celui qui a le malheur de survivre »390.
« Le mariage qui est, en droit civil, une société de toute la vie crée dans le cœur de
l'homme des sentiments d'amour, de dévouement et de sacrifice qu'il répugne à la
nature de voir briser au décès par une loi impitoyable. N'y a-t-il pas injustice de
priver un époux de sa part de biens qu'il a, le plus souvent, aidé à amasser [... ] »391
388 ANONYME, « Droit du conjoint survivant dans la succession de son conjoint prédécédé », (1915) 17
R. du N 250,255 (texte des discussions à l'Assemblée nationale). Au contraire, on rapporte que Léandre
Bélanger a affmné que ni plaintes ni démarches n'ont précédé les modifications législatives proposées par
Pérodeau. J.-Edmond ROY, « Du conjoint survivant », (1906) 7 R. du N 193, 205.
389 ANONYME, « Du conjoint survivant », (1905) 8 R. du N 33, 35.
390 ANONYME, « Du conjoint survivant », (1905) 8 R. du N 33,37.
391 Jean-Joseph BEAUCHAMP, « Législation. Ordre des successions », (1906) 12 La Revue légale 18, 18
et 22. Beauchamp rapporte également que le professeur Eugène Lafleur aurait appuyé la Loi Pérodeau.
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Ces juristes considèrent que le conjoint survivant a droit à une portion des biens du défunt, d'une
part parce qu'il a aidé à leur accumulation et, d'autre part, parce qu'il bénéficie de l'affection du
de cujus. Des auteurs notent également que le douaire n'est pas suffisamment efficace pour
protéger l'époux survivant, la femme y renonçant de façon quasi-automatique392• Ils expliquent
enfin que, dans la pratique, le conjoint survivant est fréquemment avantagé par le de cujus, ce
qui signifie que la réforme proposée est déjà dans les mœurs de la population393.
Lors d'une conférence donnée à Montréal à l'hiver 1912, le doyen de la Faculté de droit de
l'Université McGill, Frederick Parker Walton, se montre favorable à la réforme et s'élève
fortement contre le régime successoral québécois quant au sort du mari et de la femme394. La
Revue du notariat mentionne que Walton aurait même traité de « scandaleux et de digne des
pays barbares» l'article 636 C.c.B.c. quiprévoit que l'époux survivant n'hérite que lorsque le
défunt ne laisse aucun parent au degré successible395 • Mentionnons immédiatement qu'en plus
d'une reconnaissance d'un droit de succession au conjoint survivant, sauf s'il est divorcé ou
qu'un jugement en séparation de corps a été rendu, Walton suggère d'autres amendements au
Code civil396 . Il souhaite, notamment, que le Code reconnaisse davantage de pouvoirs à la
femme mariée quant à l'administration et à l'aliénation de ses gages et que le mari et la femme
soient traités de la même façon en cas d'adultère397 •
Évidemment, tous ne partagent pas cette façon de voir la situation. Entre autres, Mignault répond
au texte de Walton et conclut plutôt que le défaut du Code civil est de protéger la femme mariée
à outrance398 . Mignault soutient que « si la femme ne faisait pas elle-même son marché et
permettait à la loi de Québec de veiller sur ses intérêts matrimoniaux, nous n'entendrions pas
autant de plaintes »399. Bien qu'il considère les protections offertes par le Code civil suffisantes,
Mignault serait néanmoins prêt à ce qu'on apporte quelques modifications limitées au· Code
civil, notamment pour reconnaître des droits en usufruit400 - et non en propriété - au conjoint à
392 ANONYME, « Du conjoint survivant», (1905) 8 R. du N. 33,37.
393 ANONYME, « Du conjoint survivant », (1905) 8 R. du N. 33,38 et 39.
394 ANONYME, « Rapport du Comité de législation », (1912) 15 R. du N. 8,8.
395 ANONYME, « Rapport du Comité de législation », (1912) 15 R du N. 8,8.
3% Frederick Parker WALTON et Pierre-Basile MIGNAULT, « Droits du conjoint survivant », (1913) 16




400 Beauchamp rapporte que c'est aussi l'opinion d'un avocat, L. Gérin, et de l'Association du Jeune
Barreau. Jean-Joseph BEAUCHAMP, « Législation. Ordre des successions », (1906) 12 La Revue légale
18, 19 et 20.
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la suite du décès; droits qui devraient cesser si le conJomt se remarie 40\. Quant à la
reconnaissance du droit de la femme de jouir de son salaire, elle lui semble envisageable
uniquement dans des cas tout à fait exceptionnels402 . Pour ce qui est de l'aliénation des biens par
la femme, Mignault explique qu'à moins de soutenir « que Saint Paul s'est trompé quand il
prescrit à la femme d'être soumise à son mari, il faut admettre que le mari peut et doit exercer'
une autorité effective à l',égard de sa femme »403. Enfin, il juge que la disposition législative
actuelle relative à l'adultère ne doit pas être modifiée étant donné que, dans ses résultats
pratiques, l'infidélité de la femme est infiniment plus grave que celle du mari et que, par ailleurs,
cette disposition est calquée sur le Code Napoléon404.
Mignault n'est pas le seul à se montrer défavorable aux réformes relatives aux rapports entre,
époux dans le Code civil. Le rapporteur des propos de Walton dans la Revue du notélriat les
qualifie d'excessifs et il justifie les dispositions législatives en vigueur en référant à l'histoire et
en expliquant que le Code apporte un correctif à l'hérédité de la femme par la liberté des
conventions matrimoniales et la liberté de tester40S. L'auteur, craignant pour le Code civil, en
profite pour ajouter qu'il s'agit, encore une fois, d'une attaque contre le Code dont « ne pouvant
se prendre tout d'un coup au bloc solide de nos vieilles lois, on espère les démolir p,ièce par
pièce »406. Un autre rapporteur des propos de Walton admet qu'on puisse modifier la loi en
matière de successions, mais il dénonce le fait que certaines propositions du doyen de McGill
« changent radicalement l'esprit de plusieurs parties de notre code» 407. On constate que
l'attachement de certains juristes aux dispositions législatives en place, leur respect des règles
des ancêtres et leur volonté de préserver la cohérence du Code civil dans son ensemble sont au
cœur de leurs représentations et les incitent à la prudence.
40\ Frederick Parker WALTON et Pierre-Basile MIGNAULT, « Droits du conjoint survivant», (1913) 16
R. du N 129, 134.
402 Id, 134.
403 Id, 135.
404 Id, 136. Mentionnons que Walton répondra à Mignault qui lui répondra une seconde fois. Frederick
Parker WALTON et Pierre-Basile MIGNAULT, « Droits du conjoint survivant», (1913) 16 R. du N 129,
137-140. Soulignons que les références aux lois françaises sont nombreuses, que ce soit dans la doctrine
en général ou lors des discussions à l'Assemblée nationale. Voir, notamment, ANONYME, « Législation
sur la sittiation civile et sociale de la femme», (1910) 12 R. du N 197; ANONYME, « Projet de loi
amendant le Code civil relativement aux successions », (1905) 7 R. du N 367.
405 ANONYME, « Rapport du Comité de législation», (1912) 15 R. du N 8, 12, 13 et 16. Il souligne qu'il
est rare que « l'époux mourant oublie celle qui fut la compagne de sa vie », qu'elle peut compter sur son
amour. Il ajoute enfm que « le cœur a des raisons que la raison ne connaît pas, et celui-là saura lui donner
le rang qui doit appartenir à ses vertus et à ses grâces: »
406 ANONYME, « Rapport du Comité de législation », (1912) 15 R. du N 8, 15.
407 Frederick Parker WALTON et Pierre-Basile MIGNAULT, « Droits du conjoint survivant», (1913) 16
R. du N 129, 133.
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Léandre Bélanger, ancien président de la Chambre des notaires, se prononce également contre la
réforme du droit successoral lors d'une réunion de l'Union catholique à Montréal4os. Après avoir
rappelé l'importance des dispositions législatives relatives aux successions dans chaque société
et avoir souligné que « c'est la propriété privée et l'héritage qui ont à la fois constitué la famille
forte et émancipé l'individu »409, Bélanger convient que le de cujus a une affection égale ou
supérieure envers son conjoint par rapport aux autres membres de sa famille. Il juge. toutefois
que cette affection ne doit pas nécessairement se traduire sous la forme de droits héréditaires410.
Il concède que ce n'est plus une loi absolue imposée à chacun que de conserver les biens dont il
a hérité pour la famille, puisque « la propriété individuelle, pour être féconde, a besoin d'être
entière »411. Il a donc, lui aussi, une conceptio~ personnelle du patrimoine. Par contre, iljuge que
pour détourner cette propriété de sa dévolution naturelle, il faut que le titulaire le souhaite412.
Pour cet auteur, lorsqu'on ne connaît pas les volontés du testateur, ses biens doivent retourner
dans sa famille d'origine, sa famille lignagère. C'est la « liberté illimitée de tester» qui permet
de prévoir ce que le testateur souhaite413 • Il conclut que si « le besoin n'en est pas impérieux », il
ne faut pas diminuer l'héritage que nous ont transmis nos pères au prix' de nombreux
sacrifices414. Des propos de Bélanger, on dénote, encore une fois, un désir de maintien des lois
en place et un attachement à une représentation plus lignagère du patrimoine.
Les opinions quant aux droits successoraux du conjoint survivant sont également partagées à
l'Assemblée nationale4I5 . Plusieurs députés craignent que la réforme ne vienne bouleverser tout
le système successoral québécois. Ils demandent que le projet de loi soit davantage discuté dans
le public, qu'il soit soumis aux membres du Barreau et de la Chambre des notaires, certains
allant même jusqu'à demander qu'une commission soit chargée d'étudier les changements
40S ANONYME, « Du conjoint survivant », (1906) 8 R. du N 193.
409 ANONYME, « Du conjoint survivant », (1906) 8 R. du N 193, 195.
410 ANONYME, « Du conjoint survivant », (1906) 8 R. du N 193,202.
411 ANONYME, « Du conjoint survivant », (1906) 8 R. du N 193,202.
412 ANONYME, « Du conjoint survivant », (1906) 8 R. du N 193,202.
413 ANONYME, « Du conjoint survivant », (1906) 8 R. du N 193, 198 et 202.
414 ANONYME, « Du conjoint survivant », (1906) 8 R. du N 193,205. Panni les problèmes de la réfonne
proposée, Bélanger mentionne le risque de créer un « appât pour ces unions disproportionnées quant à
l'âge et à la fortune» où une jeune fille pauvre marierait un homme âgé riche afin de profiter de sa fortune
à son décès. ANONYME,« Du conjoint survivant », (1906) 8 R du N 193,204.
415 ASSEMBLÉE LÉGISLATIVE, Débats de l'Assemblée législative, 3e session, 13e législature (18
février 1915), sur le Bill G : Loi amendant le Code civil relativement aux successions.
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proposés416 . Au contraire, d'autres considèrent qu'il s'agit simplement de relever le niveau de la
femme mariée dans les successions, comme cela a déjà été fait dans tous les pays européens417•
Ces députés soulignent que le projet de loi a déjà été diffusé et, notamment, que Marie Gérin-
Lajoie, présidente de la Fédération nationale St-lean-Baptiste, demande aux députés d'appuyer
cette mesure418 •
Lors de la présentation du projet de loi, Pérodeau ressent néanmoins le besoin de rappeler que
son projet n'affecte pas la liberté absolue de tester419 et qu'il a été envoyé aux Facultés de droit
des Universités Laval et McGill, aux bâtonniers de chaque section du Barreau, à la Chambre des
notaires, aux chambres de commerce, etc. qui l'ont généralement bien accueilli420. Il rappelle
également le danger qui découle de la tendance générale des couples d'opter pour le régime
matrimonial de la séparation de biens, excepté à la campagne 421. Il souligne la position
« anormale» faite au conjoint survivant à la suite du décès422 et explique que cette anomalie
serait atténuée si le conjoint pouvait réclamer des aHments à la succession, ce qu'il ne peut pas
faire, d'où l'importance de lui reconnaître des droits successoraux 423. Il s'agit donc non
416 ASSEMBLÉE LÉGISLATIVE, Débats de l'Assemblée législative, 3e session, Be législature (18
février 1915).
417 ASSEMBLÉE LÉGISLATIVE, Débats de l'Assemblée légiskitive, 3e session, Be législature (18
février 1915).
418 ASSEMBLÉE LÉGISLATIVE, Débats de l'Assemblée législative, 3e session, Be législature (18
février 1915).
419 ANONYME, « Droits du conjoint survivant », (1914) 16 R. du N. 209,213.
420 ANONYME, « Droits du conjoint survivant », (1914) 16 R. du N. 209,217.
421 ANONYME, « Droits du conjoint survivant », (1914) 16 R. du N. 209,214.
422 ANONYME, « Droits du conjoint survivant », (1914) 16 R. du N. 209,216.
423 ANONYME, « Droits du conjoint survivant », (1914) 16 R du N. 209, 217. Quant à l'obligation
alimentaire, on rapporte que le député Pierre-Évariste. Leblanc suggère de modifier le Code civil afin de
permettre au conjoint survivant de réclamer des aliments à la succession en 1905. Il mentionne que cette
question est prêchée par le juge Mathieu dans ses cours de droit civil à l'Université de Montréal à tous les
ans. Ce projet de loi - Bill 126 Loi amendant l'article 166 du code ciVil concernant les aliments,
Assemblée législative du Québec, 1ère session, Il e législature, Éditeur officiel du Québec, 1905 - est
renvoyé au comité permanent de la législation et des lois expirantes en raison du fait que « l'adoption de
ce projet de loi jetterait la perturbation dans nos campagnes parce qu'il est opposé à nos mœurs, à notre
façon de disposer de nos biens à tout notre Code civil dont l'un des plus grands principes est la liberté
illimitée de tester. Ce bill sape par sa base tout droit de succession et fait disparaître la liberté de tester ».
Certains suggèrent également qu'il s'agit de la même question que celle discutée dans le Projet de loi
Pérodeau, ce que nie Leblanc. ASSEMBLÉE LÉGISLATIVE, Débats de l'Assemblée législative,
Ire session, Ile législature, 1905, [texte établi par Marc-André Bédard], p. 289. Voir aussi RAPPORT DU
COMITÉ DE LÉGISLATION, « Code civil », (1905) 8 R du N. 15. Pour ce qui est de la doctrine, elle
explique que l'obligation alimentaire « ne doit pas être confondue avec l'obligation de nourrir, entretenir
et élever nos enfants dont parle l'art. 165 », l'une étant réciproque, l'autre pas. Lorsque l'un des époux est
décédé, le survivant seul doit des soins aux enfants; la dette alimentaire, au contraire, est, dans ce cas,
supportée concurremment par l'époux survivant et par les ascendants de l'autre ligne. ANONYME, « De
l'obligation alimentaire », (1906) 8 R. du N. 206, 207. Voir également Re Turner et Mulligan, [1894] 3
RR.523.
93
seulement d'avantager l'époux survivant en raison de l'affection que lui porte le de cujus, mais
aussi de lui permettre de subvenir à ses besoins à la suite du décès.
La Loi amendant le Code civil relativement aux successions424 est finalement adoptée en 1915. À
compter de cette date, la situation juridique du conjoint survivant change puisque ce dernier
passe du statut de « successeur irrégulier», qui ne peut succéder à son conjoint qu'en l'absence
d'héritiers jusqu'au l2e degré, à celui de « successeur régulier» qui prend rang avant les père,
mère, frère(s) et sœur(s). Toutefois, afin d'éviter une trop grande inégalité entre le conjoint
survivant héritier - souvent protégé en cas de décès en vertu de droits résultant de son mariage
avec le défunt - et les autres héritiers, l'article 624c C.c.B.C. est adopté425• Celui-ci prévoit que
lorsque le conjoint survivant hérite en vertu des règles de dévolution légale et en présence de
descendants ou de parents du 1er ou du 2e ordre, il doit renoncer à ses droits qui résultent du
mariage pour pouvoir succéder à son conjoint.
Même si la modification des droits successoraux des conjoints laisse intact le principe de la
liberté testamentaire, elle constitue néanmoins un revirement majeur à l'intérieur des règles de
droit successoral québécois et elle atteste d'une certaine évolution des représentations de la
propriété familiale. En faisant du conjoint survivant un héritier légitime, celui-ci cesse d'être
considéré comme un « étranger» en regard des biens de son époux et il devient un successible à
part entière, au même titre que les membres de la famille du défunt liés par le sang. La famille
nucléaire est, dès lors, favorisée par rapport à la. famille lignagère dans le droit successoral
québécois.
Les nouvelles règles de dévolution légale traduisent donc une conception personnelle du
patrimoine puisqu'elles sont désormais fondées sur l'affection présumée du de cujus plutôt que
sur ses devoirs envers sa famille lignagère. La thèse plus individualiste d~ droit successoral - ou
selon nos catégories de départ, la conception personnelle du patrimoine -, selon laquelle le
424 Loi amendant le Code civil relativement aux successions, 5 Geo. V, S. Qué., 1915, c. 74. Le texte de loi
a été sanctionné le 5 mars 1915 et est entré en vigueur le 4 mai 1915.
425 Cet article sera par la suite modifié lors de l'établissement du régime matrimonial légal de la société
d'acquêts, puis lors de l'adoption de la Loi sur les assurances, L.Q. 1974, c. 70, art. 440. Il sera finalement
abrogé en 1989 lors de l'adoption de la Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions
législatives afin de favoriser l'égalité économique des époux, L.Q. 1989, c. 55. Germain BRIÈRE, « Les
Successions », dans P.-A. CRÉPEAU (dir.), Traité de droit civil, 2e éd., Cowansville, Éditions Yvon Blais,
1994, n° 22, p. 27-29.
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patrimoine du de cujus n'est «destiné» à personne et dépend des seules volontés du testateur,
est ainsi confirmée426•
L'adoption de la Loi Pérodeau offre donc une première illustration de l'impact que peuvent avoir
sur l'évolution du droit, l'évolution des représentations sociales sur la famille et sur le
patrimoine. Bien qu'elles soient occasionnellement discutées lors des mêmes interventions et
qu'elles aient en commun de traiter de patrimoine et de famille, la question des droits
successoraux du conjoint survivant et celle du statut légal de la femme sont généralement
étudiées en parallèle. C'est cette problématique entourant le statut légal de la femme - laquelle
inclut certaines discussions à propos de la liberté de tester du mari - que nous souhaitons
maintenant étudier plus en détails.
1.2.1.2 Le statut légal de la femme
La question du statut légal de la femme mariée sous le régime matrimonial de la communauté de
biens n'est pas absente des considérations des juristes, mais elle est surtout discutée par des
femmes et des groupes de femmes427 . Ce sont principalement ces dernières qui dénoncent ce
«problème». Sans contester l'autorité du mari - ou la hiérarchie dans la famille -, elles
réclament des changements législatifs afin que soient octroyés plus de pouvoirs à la femme
mariée relativement à ses biens, et que soient mieux encadrés les pouvoirs du mari. Notamment,
elles souhaitent que la loi assure une meilleure utilisation de l'avoir familial pour les besoins de
la famille.
426 Mentionnons qu'une exception demeurait: le conjoint survivant d'une personne décédée alors qu'elle
était mineure ne pouvait être héritier légal, voir art. 624d C.c.B.C.
427 Il est intéressant de noter que la plupart des textes qui touchent le statut légal de la femme ont été
publiés au début des années 20 et que très peu d'auteurs se sont prononcés pendant la période de la
Commission Dorion, particulièrement dans la Revue du notariat. Voir Edouard BIRON,« La femme et
notre droit civil », (1920) 23 R. du N 89 et 127; Flavien COULOMBE, « De nos régimes matrimoniaux »,
(1921) 23 R. du N 161 et 272; J.-E. DUPONT, « À propos de nos régimes matrimoniaux », (1921) 23 R.
du N 353; René FARIBAULT, « Nos régimes matrimoniaux et les lacunes à corriger », (1921) 23 R du
N 295; Paul PAQUETTE, « Nos régimes matrimoniaux: réponse à monsieur le notaire Coulombe »,
(1921) 23 R du N 250 et 279; Paul PAQUETTE; « Notre régime de séparation de biens», (1920) 23 R
du N 121. Est-il besoin de rappeler que ce sujet est jugé très complexe par la plupart des auteurs et que
plusieurs croient que « la chose est tellement importante qu'il nous semble que les sommités légales seules
doivent avoir les qualifications voulues pour la discuter ». Flavien COULOMBE, « De nos régimes
matrimoniaux», (1921) 23 R du N 161, 163. Voir aussi Paquette qui explique que ces questions doivent
être « l'objet de sérieuses études, chez nos hommes de loi d'abord; juges, avocats, notaires; et chez nos
législateurs ensuite. »Paul PAQUETTE, « Notre régime de séparation de biens », (1920) 23 R. du N 121.
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Dès la fondation de la Fédération nationale Saint-lean-Baptiste en 1907428, cette association de
femmes fait des réformes légales et, plus particulièrement, de la capacité juridique de la femme
mariée une de ses priorités429 . La Fédération dénonce des problèmes concrets qui, selon elle,
pourraient être solutionnés par des changements législatifs. Immédiatement, on remarque que la
conception que la Fédération se fait du droit apparaît plus instrumentale que celle de plusieurs
juristes de l'époque430.
Marie Gérin-Lajoie, membre de la Fédération, s'intéresse particulièrement aux questions
juridiques431 et ses connaissances sont, sans conteste, un atout pour la Fédération. La Fédération
nationale Saint-lean-Baptiste fait valoir ses positions quant à plusieurs questions qui intéressent
les femmes, dont celles relatives à leurs droits quant aux biens familiaux. En 1909, la Fédération
s'oppose, sans succès, à l'abolition des mesures prévues par la Loi du Homestead qui assurait
une certaine protection à l'épouse en prohibant l'aliénation des terres par le mari sans son
consentement notarié432• Un peu plus tard, elle se prononce en faveur de la Loi Pérodeau qui,
comme nous l'avons vu plus tôt, reconnaît le conjoint survivant comme un héritier légitime433•
En 1914, la Fédération, alors présidée par Marie Gérin-Lajoie, réclame au premier ministre,
Lomer Gouin, des réformes quant à la condition juridique de la femme mariée dans la province
de Québec434• Le tout est cependant retardé en raison de la guerre435 •
428 La Fédération regroupe toutes les associations féminines canadiennes-françaises catholiques de
l'époque. ANONYME, « La Fédération Nationale St-lean-Baptiste », (1930) 18: 2 et 3 La Bonne Parole
1.
429 Marie GÉRIN-LAJOIE, « La réforme du Code civil », (1931) 19: 3 La Bonne Parole 3.
430 Infra Partie 1: 2.1.
431 Dès 1902, elle publie un Traité de droit usuel où elle traite à la fois de droit constitutionnel et de droit
civil. Marie GÉRIN-LAJOIE, Droit usuel, Montréal, Librairie Beauchemin, 1902, 219 p. Mentionnons
toutefois que la majeure partie de l'ouvrage est consacrée au droit civil, soit 173 pages sur 201. Sur les
contributions de Marie Gérin-Lajoie à la culture juridique québécoise, voir Nicholas KASlRER,
« Apostolat juridique: Teaching everyday law in the life of Marie Lacoste GÉRIN-LAJOIE (1867-
1945) », (1992) 30 Osgoode Hall Law Journal427. Sur la Fédération nationale St-Jean-Baptiste, voir
Marie LAVIGNE, Yolande PINARD et Jennifer STODDART, « La Fédération nationale Saint-Jean-
Baptiste et les revendications féministes au début du XXe siècle », (1975) 29 RH.A.F. 353. .
432 Loi modifiant la loi concernant la protection des colons et l'établissement des Homesteads, 60 Vicl"
S.Q. 1897, c.27 et Loi amendant les Statuts refondus concernant les homesteads, 9 Ed. VII, S.Q. 1909,
c. 30. On aurait diminué la protection offerte par cette loi en raison de la difficulté d'obtenir du crédit par
les colons et du fait que les créanciers seraient lésés. Voir Maryse BEAULIEU, Portrait de famille:
L'avènement des biens réservés de la femme mariée, mémoire de maîtrise, Faculté de droit, Université
Laval, 1998; COLLECTIF CLIO, L 'histoire des femmes au Québec depuis quatre siècles, Québec,
Éditions Le Jour, 1992; Nicholas KASlRER, « Apostolat juridique: Teaching everyday law in the life of
Marie Lacoste GÉRIN-LAJOIE (1867-1945) », (1992) 30 Osgoode Hall Law Journal 427, 444 et 445.
433 Marie GÉRIN-LAJOIE, « Entre Nous: Le Bill Pérodeau », (1915) 3 : 1 La Bonne Parole 1 et Marie
GÉRIN-LAJOIE, « Entre Nous: Le Bill Pérodeau (suite) », (1915) 3 : 2 La Bonne Parole 1.
434 Marie GÉRIN-LAJOIE, « La réforme du Code civil », (1931) 19 : 3 La Bonne Parole 3.
435 Id.
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Marie Gérin-Lajoie poursuit néanmoins son travail de réflexion et de pédagogie à propos des lois
qui concernent les femmes mariées436 • Dans ses écrits, elle rappelle que la communauté légale
incarne la pensée française et que la principale idée de cette communauté est la fusion des biens
et des intérêts des époux437 • Elle prévient que:
« La stagnation de nos textes en face de l'évolution des faits est en contradiction
flagrante avec l'esprit de nos lois, et les véritables adversaires de nos traditions
françaises sont les législateurs inconscients qui faillissent à leur tâche et qui laissent
choir nos lois décrépites au lieu d'en perpétuer le génie dans des textes rajeunis. »438
Déjà, on peut observer que Marie Gérin-Lajoie s'intéresse aux principes généraux sur lesquels
est fondé le Code civil. On constate également qu'elle invoque l'origine française du Code civil
du Bas Canada et l'idée de partage des biens entre les époux à la base de la tradition civiliste
pour justifier qu'on remette en cause les dispositions législatives codifiées. Elle suggère de
suivre l'évolution de la législation française et, au besoin, de la devancer439 • Elle mentionne
également que la loi devrait intervenir pour faire en sorte que le contrat de mariage accorde un
minimum de droits sur les biens que le mari laisse à son décès à sa femme44o. Enfin, elle réitère
qu'une commission mixte doit être instituée afin de préparer un projet de refonte de la législation
matrimoniale selon l'esprit des traditions françaises441 •
En 1928, ses réflexions se traduisent par de nouvelles démarches de la Fédération nationale
Saint-Jean-Baptiste auprès du premier ministre de l'époque, Alexandre Taschereau 442, qui
demande alors à la Fédération de formuler ses propositions de réforme443 • Cette fois-ci, les
demandes conduisent à la présentation du projet de loi 54, Loi modifiant le Code civil
relativement à certains droits de la femme, dont un seul article concernant la participation des
436 Marie Gérin-Lajoie publie de nombreux articles dans la revue La Bonne Parole, quelques-unes de ses
études sont regroupées et publiées à Marie GÉRlN-LAJOIE, Sauvons nos lois françaises: La
Communauté Légale, 1927.
437 .Id., p. 4 et 5.
438 Id, p. 15.
439 Id, p. 20.
440 Id, p. 18.
441 Id, p. 22.
442 Marie Gérin-Lajoie souligne que le premier ministre est un «juriste éminent ». Marie GÉRlN-LAJOIE,
«La réforme du Code civil », (1931) 19: 3 La Bonne Parole 3,
443 Id Voir Marie GÉRlN-LAJOIE, Lafemme etle Code civil, plaidoirie de Marie Gérin-Lajoie devant le
Comité des bills publics, en faveur de certains amendements au Code civil de la province de Québec,
1929.
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femmes aux « conseils de famille» sera finalement adoptë44• Taschereau explique alors que le
Comité des bills publics a cru qu'il était préférable de modifier le moins possible les lois léguées
par les anciens législateurs 445. On remarque que, comme plusieurs juristes, Taschereau se
préoccupe de la stabilité du Code civil.
Il ajoute toutefois qu'il veillera à faire étudier l'importante question du statut légal de la femme
mariée sous le régime matrimonial de la communauté de biens par un comité de juristes qui fera
les recommandations qui s'imposent 446 • Taschereau semble vouloir ainsi vérifier s'il y a
effectivement un problème et, si tel est le cas, voir si ce problème peut être corrigé sans trop
bouleverser le droit établi.
1.2.2 Une commission pour étudier les droits des femmes
Les demandes des groupes de femmes portent fruit et une commISSIOn pour étudier leurs
revendications est constituée. L'État accepte ainsi de considérer officiellement les demandes des
femmes.
Les acteurs en présence sont donc principalement des femmes et les membres de la commission
constituée par Taschereau. C'est cette commission qui allait devenir la Commission des droits
civils de la femme, aussi appelée Commission Dorion. Les acteurs en présence ne sont toutefois
pas de poids égal, ce qui, nous le verrons, ne manquera pas d'influencer les débats.
1.2.2.1 La reconnaissance d'un malaise social
Contrairement à la demande de Marie Gérin-Lajoie, la Commission formée par Taschereau n'est
composée que d'hommes, des juristes, ce qui tend à confirmer que la loi est toujours perçue
comme une affaire de « spécialistes». Le mandat donné aux commissaires par le premier
ministre révèle néanmoins une préoccupation de l'État quant aux demandes des groupes de
444 ASSEMBLÉE LÉGISLATIVE, Débats de l'Assemblée législative, 2e session, 17e législature (8 janvier
au 4 avril 1929).
445 ASSEMBLÉE LÉGISLATIVE, Débats de l'Assemblée législative, 2e session, l7e législature (8 mars
1929).
446 ASSEMBLÉE LÉGISLATIVE; Débats de l'Assemblée législative, 2e session, l7e législature (8 mars
1929).
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femmes447 • Taschereau envoie une première lettre à Dorion le 22 avril 1929 dont nous nous
permettons de reproduire les principales lignes:
«Lors de la dernière session, tu te rappelles que les femmes nous ont fait
différentes demandes que j'ai eu l'occasion de te soumettre, sur lesquelles tu as bien
voulu me donner ton opinion. Nous ne leur avons pratiquement rien accordé, sauf le
droit de faire partie du conseil de famille. Je leur ai dit, toutefois, qu'après la
session le gouvernement serait disposé à faire étudier tout le chapitre de la
communauté de biens par des légistes qui pourraient nous faire rapport pour la
prochaine session. Serais-tu disposé à être du nombre? Je t'adjoindrais M.
F d· d R ~ 1 . S· . 448er man oy et peut-etre e notaire lrolS.»
Au ton de la lettre, on comprend que Taschereau connaît Dorion et, vraisemblablement, ses
opinions générales sur le sujet449• En août 1929, Taschereau envoie une seconde lettre à Charles-
Édouard Dorion, Ferdinand Roy, Victor Morin et Joseph Sirois où il explique que leur mandat
est d'étudier le chapitre du Code civil relatif aux régimes matrimoniaux450• Plus précisément,
Taschereau mentionne que certaines «femmes croient que le régime de la communauté, tel qu'il
existe dans notre Code, est maintenant suranné dans certaines de ses dispositions, et devrait être
changé »451. Il explique aux commissaires qu'ils devront d'abord étudier la situation, puis lui
faire rapport. On remarque que Taschereau ne reconnaît pas qu'il y a effectivement un problème,
mais les demandes sont suffisamment pressantes pour qu'il désire qu'on étudie la question.
Un peu plus tard, lors du discours du trône, il sera expliqué que la commission chargée d'étudier
la condition juridique de la femme mariée est à l'œuvre afin de « résoudre des problèmes d'ordre
social» et de faire disparaître des anomalies dont on s'est plaint452 • La création et le mandat
donné aux commissaires constituent donc une reconnaissance de l'existence d'un malaise social
par le milieu politique, mais pas nécessairement celle d'un problème d'ordre juridique. Nous
verrons que certains acteurs distinguent « problème social» et « problème juridique ». C'est le
447 Archives du ministère de la Justice: civil et criminel, 1929, 735-29, localisation 7D07-1303A,
Archives nationales du Québec.
448 Archives du ministère de la Justice: civil et criminel, 1929, 735-29, localisation 7D07-1303A,
Archives nationales du Québec.
449 Voir les propos de la doctrine, Infra Partie 1 : 2.1.
450 Archives du ministère de la Justice: civil et criminel, 1929, 735-29, localisation 7D07-1303A,
Archives nationales du Québec.
451 Archives du ministère de la Justice: civil et criminel, 1929, 735-29, localisation 7D07-1303A,
Archives nationales du Québec. Pour les demandes des femmes, voir Marie GÉRIN-LAJOIE, Lafemme et
le Code civil, plaidoirie de Marie Gérin-Lajoie devant le Comité des bills publics, en faveur de certains
amendements au Code civil de la province de Québec, 1929.
452 ASSEMBLÉE LÉGISLATIVE, Débats de l'Assemblée législative, 4e session, 17e législature [version
préliminaire] (2 décembre 1930).
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cas, notamment, de ceux qui sont considérés comme les véritables spécialistes du droit: les
juristes.
1.2.2.2 Des acteurs de poids inégal
Divers acteurs participent aux discussions concernant le statut légal de la femme, que ce soit par
le dépôt de mémoires ou par leur présence lors des travaux de la Commission453• Ils ne sont
cependant pas de poids égal, et ils le savent.
Les acteurs les plus impliqués sont évidemment des femmes et des groupes de femmes - qui sont
les instigatrices du débat - et les quatre commissaires nommés par le gouvernement.
L'Association des notaires et l'Association des artisans canadiens-français profitent également
de la Commission pour présenter quelques demandes, en dehors des séances publiques454• La
Chambre des notaires du Québec et le Barreau du Québec restent cependant silencieux à propos
des différentes demandes soumises à la Commission, du moins sur la scène publique 455.
Mentionnons également que le journal Montreal Herald publie des caricatures dans lesquelles il
dénonce le caractère vieillot du Code civil, alors que la Commission Dorion poursuit ses
travaux456•
453 Au moins sept mémoires sont déposés, voir la liste des mémoires en Annexe 3.
454 Ces associations réclament que la femme puisse assurer sa vie au bénéfice de son mari (Jennifer
STODDART, «Quehec's Legal Elite Looks at Women's Rights: The Dorion Commission 1929-31 »,
dans David H. FLAHERTY (dir.), Essays in the History ofCanadian Law, 1. 1, Toronto, Osgoode Society
by University ofToronto Press, 1981, p. 323, à la page 337), ce à quoi s'oppose la Fédération nationale St-
Jean-Baptiste (Marie GÉRIN-LAJOIE, « La réforme du Code civil: Échange de correspondance entre la
~résidente de la Fédérationet l'honorable L.~A. Taschereau », (1930) 18: 12 La Bonne Parole 4).
55 Un professeur de l'époque se plaint de l'apathie profonde du Barreau quant aux questions relatives à
l'évolution du droit, particulièrement du droit des régimes matrimoniaux. ANONYME, «Nos régimes
matrimoniaux », (1929-1930) 8 R. du D. 155. Stoddart mentionne toutefois la résistance des corporations
professionnelles d'inclure les femmes dans leur rang à cette époque. Rappelons ici que l'un des
commissaires, le notaire Joseph Sirois, a été président de la Chambre des notaires jusqu'en 1930 et que
Victor Morin est président de la Chambre des notaires au moment de la commission. Jennifer
STODDART, «Quebec's Legal Elite Looks at Women's Rights: The Dorion Commission 1929-31 »,
dans David H. FLAHERTY (dir.), Essays in the History ofCanadian Law, 1. 1, Toronto, Osgoode Society
by University ofToronto Press, 1981, p. 323, aux pages 333, 335 et 347.
456 Pour une description de quelques caricatures publiées, voir Nicole ROY, « La lutte des femmes pour la
réforme du droit de la famille 1900-1955 », dans Serge LORTIE, Nicholas KASIRER et Jean-Guy
BELLEY (dir.), Du Code civil du Québec: contribution à l'histoire immédiate d'une recodification
réussie, Montréal, Éditions Thémis, 2005, p. 477, aux pages 520 et 521.
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D'autres « personnages officiels» participent indirectement au débat par leur appui à la cause
des femmes. En effet, Marie Gérin-Lajoie mentionne, lors de son passage à la Commission,_
qu'elle a en sa possession une liasse de lettres qui:
« [... ] apportent une approbation pleine et entière aux revendications que nous
avons formulées. Elles émanent pour la plupart de personnages officiels qui
occupent le Banc ou jouent un rôle de premier ordre dans la vie publique:
ministres, députés, sénateurs. Bon nombre d'entre eux enseignent dans nos
universités »457.
Les femmes bénéficient donc de certains appuis. Nous devons cependant souligner que toutes les
femmes du Québec ne sont pas en accord avec les revendications faites par les groupes de
femmes présents à la Commission Dorion. Notamment, et bien qu'elle ne soit pas présente lors
des travaux de la Commission, la présidente honoraire du Conseil provincial des fermières,
Madame Roland-S. Désilets, dénonce les revendications adressées à la Commission458. Elle juge
que les personnes qui se présentent devant la Commission sont probablement de bonne foi, mais
qu'elles n'ont pas « le sens juridique» et qu'elles « ne sont jamais venues en face de la vie
pratique »459. Elle accuse les femmes qui revendiquent des changements de ne pas connaître les
besoins réels de la population, en plus de ne pas connaître les questions juridiques. Selon
Madame Désilets, le Code civil protège déjà la femme et la famille « dans toute la mesure des
principes les plus sacrés »460. On comprend que selon Désilets, pour être en mesure de proposer
des réformes, il faut non seulement connaître ce qu'elle considère être la véritable réalité vécue
par les femmès, mllis aussi connaître la loi. Est-il nécessaire de rappeler que contrairement à la
majorité des femmes qui participent aux travaux de la Commission Dorion, Désilets représente
un groupe dont la plupart des membres proviennent du milieu rural, où la réalité vécue est
différente de celle du milieu urbain? Tel que mentionné plus tôt, plusieurs aspects distinguent la
vie à la ville et celle de la campagne, qu'il s'agisse de l'importance de la terre et du capital
457 Marie GÉRIN-LAJOIE, « Plaidoyer de Madame Henri Gérin-Lajoie, Présidente de la Fédération
nationale St-Jean~Baptiste », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 7, 9 et 10. Elle explique ne pouvoir
dévoiler l'identité des auteurs parce que ces lettres lui sont adressées personnellement et qu'elles ne sont
pas destinées à la publicité. Elle mentionne toutefois le Barreau de Hull à titre d'exemple, son appui étant
devenu public depuis sa consignation dans les minutes des séances de ce Barreau.
458 Rolande-S. DÉSILETS, « Nos droits et nos devoirs », (1930) II La Bonne fermière 3. Les
commissaires recevront une copie de ses revendications, voir COMMISSION DES DROITS CIVILS DE
LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec, 6 février 1930, p. 15.
459 Rolande-S. DÉSILETS, « Nos droits et nos devoirs », (1930) II La Bonnefermière 3.
460 Id. Une étude de Ghislaine Desjardins mentionne que l'opposition des fermières serait due à leur
crainte de l'abolition de la famille. Ghislaine DESJARDINS, «Les Cercles de fermières et l'action
féminine en milieu rural, 1915-1944», dans LAVIGNE, Marie et Yolande PINARD (dir.), Travailleuses
etféministes: Les femmes dans la société québécoise, Montréal, Éditions du Boréal express, 1983, p. 217,
à la page 241.
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immobilier en général, du travail des femmes ou de l'encadrement de la population par le
l ,461C erge .
A posteriori, les revendications des femmes qui se présentent devant la Commission apparaissent
très modérées. Marie Gérin-Lajoie est une féministe catholique, reconnue pour ses
connaissances sur les droits des femmes462. Comme le mentionne Thaïs Lacoste-Frémont, les
femmes engagées dans ces revendications font partie de cette majorité de femmes de la province
qui sont profondément chrétiennes et qui, du point de vue des idées, ne font montre d'aucune
orientation révolutionnaire463 .
Le contexte dans lequel ont lieu les auditions, tel que rapporté par Marie Gérin-Lajoie464, révèle
l'inégalité des acteurs en présence. Sa description des auditions fait clairement ressortir cette
inégalité dont tous les acteurs sont pleinement conscients. Elle explique d'abord que les femmes
composent la plus grande partie de l'auditoire et qu'elles sont silencieuses et graves465 . Elle
souligne ensuite que ces femmes sont conscientes d'être « en présence d'une élite »466. Elle
décrit l'entrée des commissaires comme un « imposant cortège» et mentionne que le juge
Dorion « franchit avec dignité les degrés du tribunal »467. Elle rapporte également que le juge
Dorion accueille les personnes intéressées à la réforme du Code civil en soulignant qu'il
écoutera leurs réclamations « avec la plus grande condescendance »468.
461 Supra Partie 1: 1.2.
462 Jennifer STODDART, « Quebec's Legal Elite Looks at Women's Rights : The Dorion Commission
1929~31 », dans David H. FLAHERTY (dir.), Essays in the History of Canadian Law, t. l, Toronto,
Osgoode Society by University of Toronto Press, 1981, p. 323, aux pages 323 et 325. Sur Marie Gérin-
Lajoie, voir aussi Nicholas KASIRER, « Apostolat juridique: Teaching everyday law in the life of Marie
Lacoste GÉRIN-LAJOIE (1867-1945) », (1992) 30 Osgoode Hall Law Journal 427.
463 Thaïs LACOSTE-FRÉMONT, « Plaidoyer de Mme Charles Frémont: La femme mariée et le Code
civil », (1930) 18: 2 et 3 La Bonne Parole 17.
464 Marie Gérin-Lajoie explique le déroulement des séances tenues, devant la Commission Dorion à
Montréal et à Québec ainsi que l'ambiance de ces rencontres dans un texte publié dans la revue La Bonne
parole. Marie GÉRIN-LAJOIE, « Entre nous: La femme et le Code civil. Les yeux qui s'ouvrent »,
(1930) 18 : 2 et 3 La Bonne parole 3.
465 Marie GÉRIN-LAJOIE, « Entre nous: La femme et le Code civil. Les yeux qui s'ouvrent », (1930)
18: 2 et 3 La Bonne parole 3.
466 Id.
467 Id
468 Il s'agit bien du terme utilisé par Marie Gérin-Lajoie; Elle écrit: « Avec beaucoup de courtoisie, le
président déclara qu'il venait entendre les personnes intéressées à la réforme du Code civil; que ce serait
avec la plus grande condescendance qu'il écouterait leurs réclamations, qu'il n'était nullement préjugé,
comme on l'a prétendu en certains milieux, et qu'il se ferait un devoir de rendre justice aux femmes et de
proposer au gouvernement les réformes raisonnables et que les besoins de notre civilisation exigent. »
Marie GÉRIN-LAJOIE, « Entre nous: La femme et le Code civil. Les yeux qui s'ouvrent », (1930) 18: 2
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Les femmes qui présentent un mémoire sont aUSSI conscientes de leurs limites en ce qUi
concerne le domaine juridique. À titre d'exemple, Thaïs Lacoste-Frémont mentionne aux
commissaires qu'elle exprime sa « bien humble opinion [... ], n'ayant pas la prétention de
pouvoir vous présenter la chose avec toute la technique légale voulue, je ne puis faire appel
qu'au gros bon sens populaire »469. Soulignons également que deux mémoires de groupes de
femmes sont présentés par des hommes47o.
Quant aux membres de la Commission, rappelons que ce ne sont pas de simples légistes qui ont
été choisis pour écouter les revendications des femmes. Il s'agit de juristes reconnus: Charles-
Édouard Dorion, juge à la Cour d'appel et ancien doyen de la Faculté de droit de l'Université
Laval; Ferdinand Roy, chef de la magistrature et doyen de la Faculté de droit de l'Université
Laval; Joseph Sirois et Victor Morin, tous deux notaires, le premier ancien et le second actuel
président dé la Chambre des notaires 471. Les femmes sont conscientes de présenter leurs
demandes à de v:éritables « spécialistes» du droit.
Néanmoins, Marie Gérin-Lajoie atteste qu'un « sentiment de confiance» règne pendant les
séances et que les femmes s'y expriment avec beaucoup d'aisance472. En regard des droits de la
femme, ces porte-parole défendent « une cause juste: celle du relèvement de sa condition civile
et de l'adaptation du statut qui la régit dans la vie privée»473.
et 3 La Bonne parole 3. On peut cependant s'interroger sur le sens qu'elle prêtait, dans les circonstances,
au terme « condescendance ».
469 Thaïs LACOSTE-FRÉMONT, « Plaidoyer de Mme Charles Frémont: La femme mariée et le Code
civil », (1930) 18 : 2 et 3 La Bonne Parole 17, 17 et 18. Elle écrit également « avec l'esprit de justice qui
vous caractérise, vous saurez trouver la formule appropriée pour remédier à la situation souvent fausse que
nous fait la Loi. »
470 Eugène LAFLEUR, « Plaidoyer de Me Eugène Lafleur, c.r. fait au nom de la Ligue des Droits de la
Femme, Position légale de la femme en communauté », (1930) 18: 2 et 3 La Bonne Parole Il; Camille
PAQUET, « Plaidoyer de Me Camille Paquet, N.P., au nom de l'Association des femmes propriétaires
d'immeubles de la Cité de Montréal », (1930) 18 : 2 et 3 La Bonne Parole 14.
471 Pour une présentation des membres de la Commission, voir Jennifer STODDART, « Quebec's Legal
Elite Looks at Women's Rights: The Dorion Commission 1929-31 », dans David H. FLAHERTY (dir.),
Essays in the History ofCanadian Law, 1. l, Toronto, Osgoode Society by University of Toronto Press,
1981, p. 323, aux pages 334 et 335.
472 Marie GÉRIN-LAJOIE, « Entre nous: La femme et le Code civil. Les yeux qui s'ouvrent », (1930)
18 : 2 et 3 La Bonne parole 3, 4.
473 Id, 6. En introduction à leur premier rapport, les commissaires écriront que c'est en hommage à la
« sincérité de conviction, à la science et à la générosité» des femmes qui ont admirablement plaidé leur
cause qu'ils se sentent' tenus de révéler les « raisons profondes» qui les ,empêchent de tomber d'accord
avec elles sur certains points. Infra Partie 1: 3.2. COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME,
Premier rapport des commissaires, Québec, 6 février 1930, p. 3.
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Certains écriront plus tard que la Commission constituait une façon d'apaiser les revendications
féministes, notamment quant au droit de vote des femmes474• Si cette explication est des plus
plausibles, il demeure néanmoins que la création de la Commission Dorion constitue une étape
importante dans la prise en compte de problèmes dénoncés par des femmes. En effet, par la
création d'une telle commission, on reconnaît implicitement aux femmes de l'époque la
possibilité de faire partie des acteurs qui ont leur mot à dire sur l'évolution du Code civil. On
accepte, à tout le moins, de considérer leurs revendications sur la scène officielle.
Conclusion
Le contexte et les paramètres de la période et du débat étant posés, il est déjà plus aisé de cibler
certaines des représentations sociales en jeu à la veille de l'adoption de la Loi modifiant le Code
civil et le Code de procédure civile, relativement aux droits civils de la femme475 dont nous
cherchons à mieux comprendre les fondements.
En matière de patrimoine et de famille, on constate qu'après une période où les conceptions
lignagères de la famille et du patrimoine imposées par la Coutume de Paris ont prévalu, s'impose
une conception personnelle du patrimoine, d'abord amenée par le droit anglais à la suite de la
Conquête, puis institutionnalisée lors de la codification du droit privé. L'autonomie de la volonté
conférée au propriétaire sur ses biens en matière d'obligations et reproduite en matière de
dispositions testamentaires est, d'ailleurs, valorisée par la plupart des acteurs sociaux de
l'époque, alors que la libre circulation des biens est considérée nécessaire au développement du
pays. À compter de la codification, cette conception personnelle du patrimoine est perçue
comme l'un des fondements du Code civil du Bas Canada, nouveau symbole de l'identité
canadienne-française.
474 Jennifer STODDART, « Quebec's Legal Elite Looks at Women's Rights: The Donon Commission
1929-31 », dans David H. FLAHERTY (dir.), Essays in the History of Canadian Law, 1. l, Toronto,
Osgoode Society by University of Toronto Press, 1981, p. 323, à la page 334. Mentionnons d'ailleurs que
les commissaires réfèrent à cette question du suffrage des femmes dans leur premier rapport, notamment
pour expliquer que la majorité des femmes concernées ne souhaitent pas ce changement radical, tout
comme la majorité des femmes ne souhaitent pas la suppression de l'autorité maritale. Ils soulignent
toutefois qu'il est nécessaire de distinguer les droits civils et les droits politiques de la femme.
COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec, 6
février 1930, p. 15 et21, 22.
475 Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, relativement aux droits civils de lafemme,
S.Q. 1930-31,c. 101.
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Avec le temps, plusieurs acteurs semblent même « oublier» l'origine anglaise de la liberté de
tester. Aucun auteur ne soulève le fait que cette liberté a, à l'origine, été imposée par les Anglais.
Si le respect de la tradition et de l'héritage des ancêtres est au cœur des représentations sociales
de l'époque, l'étude du discours des acteurs de cette période démontre que ce que les acteurs
associent à cette tradition importe davantage que ce qui en fait véritablement partie! La tradition,
telle qu'admise par les acteurs de l'époque, est invoquée pour préserver l'ensemble des règles
qui ont été codifiées - incluant celles d'origine anglaise - et, ainsi, préserver la stabilité et
l'ordre tant dans la loi que dans la société en général. Cet attachement au droit codifié se reflète
dans la plupart des discours à propos de l'évolution des lois.
Après une certaine période de stabilité de la législation et malgré la fierté toujours ressentie
devant le Code civil, perçu comme reflet et gardien de la morale et des mœurs des Canadiens
français, des problèmes sociaux résultant de l'application du Code sont peu à peu dénoncés. Si
tous les acteurs semblent toujours partager la même vision hiérarchisée de la famille, le
problème de la transmission des biens au· décès et celui du statut légal de la femme sont
l'occasion de discussions où s'opposent des visions différentes des rapports entre membres de la
famille.
En ce qui a trait à la transmission des biens au décès - et bien que personne ne remette alors en
question le principe de la liberté du testateur - certains acteurs souhaitent que la loi continue de
prioriser les devoirs du testateur envers sa famille par le sang, alors que d'autres favorisent plutôt
des règles de dévolution légale fondées sur l'affection présumée du de cujus à l'égard de son
conjoint et de ses enfants. C'est cette seconde perception qui est d'ailleurs transposée dans le
Code civil en 1915 par la Loi Pérodeau.
Pour ce qui est du statut légal de la femme, toujours sans nier l'autorité de l'homme dans la
famille, certains acteurs - principalement des femmes - demandent que cette autorité soit mieux
encadrée par la loi de manière à assurer une protection minimale de la femme mariée et ainsi
préserver non pas le texte du Code civil, mais bien son esprit. Contrairement aux juristes pour
qui la cohérence juridique des différentes dispositions du Code civil est à la fois fragile et
complexe, ces femmes fondent plutôt leur conception de la cohérence du Code sur des principes
généraux à la base dela tradition civiliste, notamment sur le partage des biens entre les époux.
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L'État, Via le premIer ministre, accepte de considérer les demandes des femmes et une
Commission est instaurée à cette fin. Il est clair cependant que si l'État se montre prêt à
reconnaître qu'il existe un malaise «social », la démonstration d'un problème «juridique» reste
à faire: On verra que si certains acteurs confèrent à la législation un rôle formel de contrôle
social en vue du bien général, d'autres acteurs font valoir qu'elle peut aussi avoir un rôle plus
utilitaire dans la résolution de problèmes sociaux. Les femmes et les groupes de femmes appelés
à faire cette démonstration sont toutefois confrontés à deux désavantages importants: leur sexe
et leur statut de non-juristes. Il s'agit de deux caractéristiques non négligeables à cette époque où
la conception dominante du rôle de la femme relève de l'activité « au foyer» et où l'évolution
du droit est considérée comme étant une question complexe qui concerne d'abord les juristes.
Ces caractéristiques vont, nous le verrons, influencer le cours des discussions et des décisions476 •
Avant d'aller plus loin toutefois, nous souhaitons voir, dans les pages qui suivent, si les
revendications à propos de la législation relative aux différents rapports entre les membres d'une
famille ont eu des échos dans la doctrine et lajurisprudence publiées à l'époque.
476 Infra Partie 1 : 3.1 et Chapitre 4.
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2. L'AFFIRMATION D'UNE COHÉRENCE DANS LA NATURE
Nous avons analysé la doctrine et la jurisprudence publiées dans la période entourant la
Commission Dorion et l'adoption de la Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure
civile, relativement aux droits civils de la jemme477, de manière à dégager comment les juristes
de l'époque avaient contribué, ou non, à dénoncer un problème lié au statut légal de la femme
mariée, mais surtout à la liberté de tester478•
Nous verrons que cette analyse a révélé que bon nombre des représentations entretenues au sein
du inonde juridique de l'époque - que ce soit sur les rapports familiaux ou sur le droit - ont, au
contraire, freiné tout changement législatif. Concrètement, ces freins se sont manifestés, d'une
part, par les orientations d'auteurs qui se sont montrés généralement réfractaires aux
modifications du Code civil qu'ils associent à l'ordre imposé par la nature; d'autre part, ils se
sont exprimés par la position de juges soucieux du respect de la propriété privée et de
l'interprétation littérale de la loi. Globalement, nous montrerons que pour les juristes de
l'époque, le Code civil doit structurer la société en reproduisant l'ordre fixé par la nature.
2.1 LES REPRÉSENTATIONS DU MONDE JURIDIQUE À TRAVERS LA DOCTRINE
OU LA LOI COMME REPRODUCTION DE LA NATURE
L'étude de la doctrine nous a rapidement permis de déceler que la façon dont les auteurs de
l'époque conçoivent le droit de la famille et le droit des successions est largement tributaire de
leur définition du patrimoine et de la famille, mais plus encore - comme le suggérait notre
hypothèse479 - de leur représentation du droit.
En effet, nous montrerons que le raisonnement des auteurs est souvent conditionné par une
représentation du droit fondée sur sa correspondance avec la nature ce qui, conséquemment, fait
477 Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, relativement aux droits civils de la femme,
S.Q. 1930-31, c. 101. Nous avons analysé la jurisprudence et la doctrine qui traitaient de décès, entre 1924
et 1931, quel que soit l'angle sous lequel le sujet était abordé. .
478 Rappelons que notre objectif n'est pas de rechercher quelle a été l'application ou l'explication des
règles de droit, mais bien d'analyser la façon dont les juristes ont abordé et perçu ces règles. À travers les
écrits des juristes, nous espérons trouver des indicateurs de leurs représentations des rapports familiaux et
du droit qui contribuent à expliquer leurs représentations de la liberté testamentaire.
479 Supra Chapitre préliminaire: 2.1.1.2.
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naître leur suspicion face à toute velléité de changements. Leur vision de la loi, qu'on peut
rapprocher du jus naturalisme480 , a également une influence sur leur façon de percevoir le
mariage et la propriété privée481 .
2.1.1 Une suspicion à l'égard des changements
On a montré plus tôt que les auteurs de l'époque sont fiers des règles codifiées et qu'ils
souhaitent préserver le Code civil dans son intégralité482• Nous verrons maintenant que si une
majorité d'entre eux conviennent qu'il est néanmoins possible de modifier le Code civil en cas
de « nécessité », ils s'entendent généralement sur le fait qu'en matière familiale, la loi doit
d'abord et avant tout constituer une reproduction de l'ordre naturel des choses. Nous montrerons
comment cette représentation de la loi, en tant que reproduction de la nature, conditionne toute
modification à la loi pour ces acteurs.
2.1.1.1 Le Code civil comme reproduction de la loi naturelle
Cette idée de loi qui découle de la nature est présente dans le discours de nombreux juristes pour
qui la loi n'est pas choisie par les hommes, mais bien imposée par la nature. Parmi ceux-ci,
plusieurs considèrent que la première qualité d'une loi est de reproduire la loi naturelle483 ,
notamment en matière de puissance paternelle et de mariage484 • En fait, pour tout ce qui a trait à
la famille, ces juristes considèrent que la loi naturelle est la loi de Dieu. Ainsi, « le législateur
480 Sur la doctrine du droit naturel, voir notamment, Hans KELSEN, « Positivisme juridique et doctrine du
droit naturel », dans Mélanges en l'honneur de Jean Dabin (1 Théorie générale du droit), Bruxelles,
Bruylant, Paris, Sirey, 1963, p. 141. Kelsen explique que pour les tenants de la doctrine du droit naturel, le
droit positif est jugé valable lorsque « le contenu de ses normes correspond au contenu de normes d'un
ordre plus élevé, d'un ordre différent de celui du droit positif et supérieur, un ordre immanent dans la
nature, dans la nature des choses ou dans la nature de l'homme ».
481 Soulignons immédiatement que plusieurs aspects du discours entretenu par la doctrine - doctrine à
laquelle contribuent les commissaires et particulièrement son président, Charles-Édouard Dorion - seront
repris ultérieurement par les membres de la Commission Dorion pour expliquer leur position face aux
changements législatifs réclamés, principalement par des femmes. Infra Partie 1 : 3.2.
482 Supra Partie 1 : 1.1.2.2.
483 Charles-Édouard DORIaN, « La philosophie du Code civil », (1925) 4 R. du D. 134, 136; Charles-
Édouard DORIaN, « La communauté de biens: Pourquoi faut-il la maintenir dans notre Code? Parce
qu'elle est la protection des droits de la femme », (1929) 7 R. du D. 323, 324; Paul FONTAINE,
« Conventions matrimoniales », (1927-28) 30 R. du N 73; Louis-Amable JETTÉ, « Cours Jetté: De la
puissance paternelle », (1929) 8 R. du D. 24, 28; Louis-Amable JETTÉ, « Cours Jetté: Du mariage »,
(1927) 6 R du D. 236, 236; Paul PAQUETTE, «La loi d'adoption: Ses motifs, sa nature, ses effets »,
(1925-26) 28 R. du N 65, 73. Discutant d'adoption, Pelland mentionne que le droit naturel est plus fort
que le droit légal. Léo PELLAND, « La loi de l'adoption », (1925) 4 R. du D. 65,73.
484 Louis-Amable JETTÉ, « Cours Jetté : De la puissance paternelle », (1929) 8 R. du D. 24.
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qui a mis la loi dans les choses, c'est Dieu »485, ce qui explique que le Code civil se doive de
reproduire la loi divine486 . Très rapidement, on peut observer ici la gravité accordée par les
auteurs à la cohérence du Code civil avec l'ordre supérieur imposé par la nature487 .
Comme par le passé, le Code est décrit comme un symbole pour les Canadiens français.
Plusieurs auteurs jugent que ce sont les lois fondées sur la nature qui ont permis de préserver
l'identité des Canadiens français et leurs traditions488. Conséquemment, lorsqu'il est question de
l'évolution de la législation, ces auteurs parlent d'être « les maîtres chez nous »489 et de « rester
nous-mêmes »490, ce que permettrait le Code civil. Pour préserver cet état de chose, les auteurs
réfèrent abondamment à l'ancien droit et aux lois françaises qui ont été conservées par les
ancêtres491 . Mignault explique:
«Notre droit civil est ce que nous, de la province de Québec, avons de plus
précieux après notre religion et notre langue. C'est un héritage que nous avons reçu
de nos pères à charge de le conserver et de le rendre. »492
Billette souligne qu'il « sera toujours difficile de faire comprendre à certaines personnes que le
Code n'est pas un statute, qu'il est l'expression du droit antérieur tel que l'ont compris ceux qui
ont rédigé ces lois»493. Pour une majorité d'auteurs, le statut particulier du Code civil et sa
correspondance avec la nature doivent donc inspirer un certain respect.
485 Charles-Édouard DORIaN, « La philosophie du Code civil », (1925) 4 R. du D. 134, 136.
486 Id, 134 et 142; Louis-Amable JETTÉ, « Cours Jetté : De la puissance paternelle », (1929) 8 R du D.
24,29.
487 Sur la cohérence du droit, supra Chapitre préliminaire: 2.1.2.2.
488 Léonidas BACHAND, « La loi d'adoption », (1924-25) 27 R. duN 195, 196 et 207; Charles-Édouard
DORIaN, « La philosophie du Code civil », (1925) 4 R du D. 201, 213; Léo PELLAND, « Deux
congrès: Le divorce », (1929) 8 R. du D. 65, 66. À la suite d'une étude de la doctrine publiée dans la
Revue du droit durant cette période, le professeur Normand arrive aussi à la conclusion que la sauvegarde
de l'intégrité du droit civil constitue un thème dominant de la pensée juridique traditionnelle de l'époque.
Voir Sylvio NORMAND, « Un thème dominant de la pensée juridique traditionnelle au Québec: La
sauvegarde de l'intégrité du droit civil », (1986-87) 32 RD. McGil/559.
489 Léo PELLAND, « Causerie du Directeur », (1930) 9 R. de D. 5, 14.
490 Charles-Édouard DORIaN, « La philosophie du Code civil », (1925) 4 R du D. 201,213.
491 A.-A. BRUNEAU, « Des arrérages de pension alimentaire », (1927) 5 R. du D. 321; Léonidas
BACHAND, « La loi d'adoption », (1924-25) 27 R du N. 195; Léonidas BACHAND, « La loi d'adoption
modifiée », (1925-26) 28 R. du N. 257, 269; Charles-Édouard DORIaN, « La communauté de biens:
Pourquoi faut-il la maintenir dans notre Code? Parce qu'elle est la protection des droits de la femme »,
(1929) 7 R. du D. 323,334; Léo PELLAND, « À bas le divorce! », (1927) 5 R. du D. 449,451; Adjutor
RIVARD, « De l'obligation alimentaire au cas de secondes noces », (1926) 5 R du D. 75, 77.
492 Pierre-Basile MIGNAULT, « L'avenir de notre droit civil », (1923) 1R du D. 104, 116.
493 J.-Émile BILLETTE, « De l'autorité du droit anglais en matière de condition dans les testaments »,
(1931) 10 R. de D. 193,203. Billette considère sans doute le « statute » comme un élément qui se greffe
au droit dans la common law. Mignault croit également que le Code civil n'ést pas un simple statut, qu'il
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Les auteurs expliquent que les situations problématiques sont généralement dues aux individus,
et non aux lois494• Les bases sur lesquelles est fondé le Code civil sont bonnes; « il ne s'agit pas
de les changer, mais de les appliquer à des situations nouvelles» 495. Cette façon de se
représenter le Code civil comme une œuvre qui correspond à la loi naturelle amène donc une
partie importante de la doctrine à juger inutiles les modifications au Code, d'où leur prudence
lorsqu'il est question de changements législatifs.
2.1.1.2 Des améliorations ponctuelles et cohérentes
Comme le Code civil est perçu comme une reproduction de la nature et une façon de préserver
l'identité des Canadiens français, toute modification semble «suspecte» a priori et
potentiellement «dangereuse », notamment pour la cohérence du Code civil496 • Par exemple,
discutant de la possibilité d'abolir le douaire, Lavallée souligne ne pas vouloir «passer pour un
réformateur, dans le sens péjoratif du terme »497, ce qui en dit long sur la perception qu'on
pouvait entretenir vis-à-vis ceux qui voulaient « changer» le Code civil.
Selon la doctrine majoritaire, le respect de certaines conditions est nécessaire pour modifier le
Code civil. Tout d'abord, on doit être en présence d'un besoin social réel498 : on ne change pas
une norme qui ne pose pas de problème. Ensuite, toute modification ne doit pas contrevenir à la .
loi naturelle ni à la loi divine, lesquelles sont jugées hiérarchiquement supérieures499 . Une
modification doit également être établie en conformité avec l'ensemble du système juridique
dans lequel elle s'insère; dans ce cas-ci, un système juridique de tradition civiliste50o • À titre
d'exemple, alors que la Cour suprême se soucie de l'uniformité de sa jurisprudence, Billette
est «beaucoup plus que cela ». Pierre-Basile MIGNAULT, « L'avenir de notre droit civil », (1923) 1 R.
du D. 104, 110.
494 Paul FONTAINE, «Des conventions matrimoniales », (1927-28) 30 R du N. 205, 206; Charles-
Édouard DORION, « La philosophie du Code civil », (1925) 4 R du D. 134, 144. .
495 Charles-Édouard DORION, « La philosophie du Code civil », (1925) 4 R. du D. 201,212.
496 Id.
497 Armand LAVALLÉE, «L'abolition du douaire », (1928) 7 R. du D. 76,80.
498 On donne les exemples de l'adoption, de la Loi Pérodeau et de la loi sur les accidents de travail.
Léonidas BACHAND, « La loi d'adoption », (1924-25) 27 R. du N. 195, 195 et 196; Charles-Édouard
DORION, «La philosophie du Code civil », (1925) 4 R. du D. 201, 211; Paul PAQUETTE, «La loi
d'adoption: Ses motifs, sa nature, ses effets », (1925-26) 28 R. du N. 65.
499 Paul PAQUETTE, « La loi d'adoption: Ses motifs, sa nature, ses effets », (1925-26) 28 R du N. 65,
73; Léo PELLAND, «Causerie du Directeur », (1932) 10 R. de D. 257,259; Henri Turgeon, «À propos
de la loi d'adoption », (1924-25) 27 R. du N. 225.
500 J.-Émile BILLETTE, «De l'autorité du droit anglais en matière de condition dans les testaments »,
(1931) 10 R. de D. 193, 199 et 201; Léo PELLAND,« À propos de divorce », (1926) 4 R du D. 577,581.
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affinne déplorer « encore plus une différence d'interprétation de la notion d'ordre public, en
matière de testament et de donation »501. On remarque qu'en plus de se soucier de la cohérence
verticale du Code avec les nonnes imposées par la nature qui lui sont jugées supérieures, les
juristes souhaitent également préserver la cohérence horizontale entre les différents articles du
Code civil. Ils jugent nécessaire de veiller à ce que le Code ne soit pas déstructuré ou
désordonné. La cohérence de la loi repose donc sur deux critères : la nature et les règles déjà
codifiées.
Plus particulièrement en matière de régimes matrimoniaux, un professeur explique que cette
partie du Code est la plus difficile et la plus compliquée502• Il ajoute qu'il « n'y a pas moyen d'y
introduire un amendement sans atteindre par ricochet de nombreuses dispositions groupées ou
disséminées ici et là »503, d'où la nécessité de faire preuve d'une extrême prudence, mais aussi
de confier cette tâche à des gens qualifiés. Comme il est jugé complexe de modifier le Code civil
convenablement, particulièrement en matière de droits patrimoniaux des époux, plusieurs auteurs
suggèrent que des juristes - membres de la magistrature, du Barreau et de la Chambre des
notaires - soient consultés avant toute modification importante504.Ils croient qu'une telle façon
de faire évitera que des dispositions soient adoptées trop rapidement,. sans examen approfondi ni
étude sérieuse505 • La doctrine laisse ainsi entendre que les juristes sont les plus aptes à se
prononcer quant à l'évolution du Code civil.
Les auteurs se méfient également de la « rhétorique parlementaire », des « lanternes» et des
« ballons improvisés de certains orateurs politiques» 506. Selon eux, il ne faut pas confondre le
droit et la politique507 ! Il s'en suit que seuls les gens qui connaissent le droit sont en mesure de
juger des modifications législatives possibles. Le fait que le gouvernement ait confié l'étude des
questions relatives à la situation juridique de la femme mariée à une Commission fonnée de
50\ J.-Émile BILLETTE, « De l'autorité du droit anglais en matière de condition dans les testaments »,
(1931) IOR deD. 193,202 et 203.
502 ANONYME, « Nos régimes matrimoniaux », (1929) 8 R du D. 155.
503 ANONYME, « Nos régimes matrimoniaux », (1929) 8 R. du D. 155.
504 Paul PAQUETTE, « La loi d'adoption: Ses motifs, sa nature, ses effets », (1925-26) 28 R. du N. 65,
95; ANONYME, «Nos régimes matrimoniaux », (1929) 8 R. du D. 155, 157. Rappelons que de telles
demandes avaient également été faites à l'époque de la Loi Pérodeau.
505 C'est ce que certains reprochent à la loi d'adoption. Paul PAQUETTE, « La loi d'adoption: Ses motifs,
sa nature, ses effets », (1925-26) 28 R. du N. 65,95.
506 Léo PELLAND, « Encore le divorce », (1929) 8 R. du D. 7,8.
507 Id, 12.
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quatre éminents juristes est donc fort apprécié50s• Soulignons immédiatement que cette façon de
se représenter le droit comme relevant de la compétence exclusive des juristes laisse toutefois
présager une opposition entre les juristes et les autres acteurs sociaux au sujet de l'évolution de
la loi509.
2.1.2 Des institutions découlant du droit naturel
On vient de voir que plusieurs juristes ont une compréhension du droit fondée sur le jus
naturalisme qui teinte leurs prises de position sur l'évolution du droit. Nous verrons maintenant
que leurs représentations de ce que constituent le mariage et la propriété sont aussi fondées sur
l'ordre naturel, ce qui influence leur conception des rapports familiaux.
2.1.2.1 Le mariage comme institution religieuse
Notre étude de la doctrine de l'époque révèle une représentation de la famille dont les
fondements découlent de la nature où l'homme est, naturellement, le chef51O • Plus précisément en
ce qui a trait au mariage, les auteurs se représentent le contenu de la loi comme une transcription
du droit divin issu du droit naturel. Mariage et religion sont associés, ce qui explique que les
auteurs réfèrent abondamment au droit canonique pour appuyer et justifier la légitimité des
règles codifiées511 •
Par exemple, L.-A. Jetté parle du mariage comme d'un sacrement, d'un contrat naturel et
divin512• Il considère le mariage comme une institution fondamentalement religieuse qui a été
transposée dans le Code civil. Cette origine religieuse explique que la séparation de corps soit
considérée comme envisageable puisqu'elle dérive du droit canonique513, alors que, au contraire,
le divorce est perçu comme une erreur, notamment parce qu'il ne peut s'appuyer sur aucune
50S ANONYME, « Droits civils de la femme », (1930) 8 R. du D. 403,403; Léo PELLAND, « Causerie du
directeur », (1930) 8 R. du D. 257,258,259 et 262; ANONYME, «Nos régimes matrimoniaux », (1929) 8
R. du D. 155, 155 et 156.
509 Infra Partie 1 : Chapitre 3.
510 Louis-Amable JEITÉ, « Cours Jetté : De la puissance paternelle », (1929) 8 R. du D. 24.
5ll Charles-Édouard DORION, « La philosophie du Code civil », (1925) 4 R. du D. 134, 141, 160-162 et
210; Louis-Amable JEITÉ, « Du mariage: Des empêchements de mariage », (1926) 4 R. du D. 281 et
286; Léo PELLAND, « Nos lois sur le mariage », (1925) 3 R. duD. 289,300; Léo PELLAND, « À bas le
divorce! », (1927) 5 R. du D. 449,450.
512 Louis-Amable JEITÉ, « Du mariage: sa véritable notion », (1925) 4 R. du D. 157, 161.
513 Louis-Amable JETTÉ, « Cours Jetté : De la séparation de corps », (1928) 7 R. du D. 170, 170.
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« base juridique », engendrée par la religion5l4• Le mariage est donc, nécessairement, établi pour
la vie.
À des parlementaires qui proposent un plébiscite à travers le Canada sur la question de savoir si
le Parlement devrait accorder ou non aux époux divorcés la faculté de se remarier par une
nouvelle législation et établir des tribunaux de divorce, Léo Pelland répond par une interjection:
« Vraiment, est-ce qu'on demande au peuple de décider une question de principe, et une
question de principe de la taille et de l'importance de celle-là! »515 À nouveau, on observe que,
pour ce juriste, le droit relève d'un ordre supérieur, et non de la volonté de ceux qu'il régit! C'est
donc le droit qui structure la réalité sociale, et non l'inverse.
Comme plusieurs auteurs associent les règles fondamentales du mariage au droit naturel et au
droit canonique, il est jugé logique que les époux ne ,puissent modifier contractuellement leurs
rapports « moraux »516. Parmi ces rapports moraux, on note la reconnaissance du mari à titre de
chef de la famille et, conséquemment, l'exclusion des tiers - notamment de l'État et des juges-
des affaires de famille517. Pour ces acteurs, il est « naturel» de s'en remettre au chef de famille,
qui sait mieux que quiconque ce qui convient pour les siens, notamment quant à l'administration
des biens du ménage.
2.1.2.2 La propriété privée comme droit absolu ou intégral
Tout comme le sont le mariage et l'autorité paternelle, la propriété est une notion « sacrée» pour
la doctrine 518 • Le droit de propriété découlerait, lui aussi, du droit naturel 519 et serait donc
inaliénable52o.
514 Charles-Édouard DORIaN, « La philosophie du Code civil», (1925) 4 R. du D. 134, 145; Léo
PELLAND, « À bas le divorce! », (1927) 5 R. du D. 449,450; Léo PELLAND, « Encore le divorce»,
(1929) 8 R. du D. 7, 13; Léo PELLAND, « Causerie du Directeur», (1931) 9 R. du D. 385,391; Henri
Turgeon, « À propos de la loi d'adoption », (1924-25) 27 R. du N 225, 226.
515 Léo PELLAND, « Encore le divorce», (1929) 8 R. du D. 7, 10.
516 Paul FONTAINE, « Conventions matrimoniales », (1927-28) 30 R. du N 73,83.
517 ANONYME, « Nos régimes matrimoniaux (suite et fm)), (1930) 8 R. du D. 517, 533; Charles-
Édouard DORIaN, « La philosophie du Code civil», (1925) 4 R. du D. 134, 140 et 142; Louis-Amable
JETTÉ, « Cours Ietté: Du mariage», (1928) 7 R. du D. 33, 34 et 46; Léo PELLAND, « Causerie du
directeur », (1930) 8 R. du D. 330,330 et 331.
518 De La Bruère décrit la propriété comme un « droit sacré, imprescriptible, immuable». Boucher DE
LABRUÈRE Ir., « Le droit de tester», (1868) 5 Revue canadienne 321, 321 et 330. Voir aussi
G. GUILLET, « Transmission par succession ab intestat », (1928-29) 31 R. du N 92 et 97, 100.
519 Charles-Édouard DORIaN, « La philosophie du Code civil», (1925) 4 R. du D. 134, 206;
G. GUILLET, « Transmission par succession ab intestat», (1928-29) 31 R. du N 92 et 97, 110.
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« La propriété elle-même ne dépendant pas de la volonté des législateurs, est, au
contraire, un de ces droits contre lesquels la loi civile ne saurait prévaloir, bien
qu'elle soit appelée à en régler les détails, comme de ceux de presque tous les droits
humains. »521
Lorsque deux personnes se marient, la doctrine juge que « autour du contrat de mariage se joue
bien souvent le bonheur famiÎial »522. Comme c'est le mari qui a les pouvoirs sur les biens au
sein de la famille et comme on s'attend à ce que les époux s'aiment, on s'attend aussi à ce que le
mari use sagement de ses pouvoirs, comme doit le faire tout « bon père de famille »523. C'est
pourquoi la doctrine considère que le Code doit se contenter de suggérer la façon dont les biens
peuvent être partagés entre les époux et ne pas l'imposer524. Le bien-être matériel de la cellule
familiale est laissé aux soins du mari.
Le principe est le même en matière testamentaire, le testament devant, selon le notaire Pouliot,
être fait avec « équité envers les mortels aussi bien que pour le Créateur qui discerne les motifs
les plus secrets »525. Un auteur va même jusqu'à écrire que la liberté de tester est « la plus sacrée
des libertés civiles »526. Il ne faut donc toucher ni à la liberté de tester ni à la liberté des
520 Charles-Édouard DORION, « La philosophie du Code civil », (1925) 4 R. du D. 134,204.
521 G. GUILLET, « Transmission par succession ab intestat », (1928-29) 31 R. du N 92 et 97, 100:
522 Elzébert POULIOT, « De l'importance du contrat de mariage », (1929-30) 32 R du N 127. Voir aussi
Paul fONTAINE, « Conventions matrimoniales », (1927-28) 30 R. du N 73, 74 et 81; Elzébert
POULIOT, « De l'importance du contrat de mariage », (1929-30) 32 R. du N 152, 153.
523 Charles-Édouard DORION, « La communauté de biens: Pourquoi faut-il la maintenir dans notre
Code? Parce qu'elle est la protection des droits de la femme », (1929) 7 R du D. 323,325 et 328; Charles-
Édouard DORION, « La philosophie du Code civil », (1925) 4 R. du D. 134, 143, 203 et 207; Louis~
Amable JETTÉ, « Cours Jetté : Du mariage », (1928) 6 R. du D. 413, 422; Annand LAVALLÉE, « Étude
de notre système successoral actuel », (1923-24) 26 R du N 289,302.
524 Charles-Édouard DORION, « La philosophie du Code civil », (1925) 4 R du D. 134, 201; Elzébert
POULIOT, « De l'importance du contrat de mariage », (1929-30) 32 R. du N 127. Des auteurs croient
également que le douaire devrait être aboli parce qu'il constitue une entrave au droit de propriété et qu'il
est presque toujours exclu dans les contrats de mariage. Annand LAVALLÉE, « L'abolition du douaire »,
(1928) 7 R du D. 76, 77-80; Elzébert POULIOT, « De l'importance du contrat de mariage », (1929-30) 32
R du N 152, 153. Par contre, d'autres parlent du douaire comme d'une « institution extrêmement
précieuse et qui, au besoin, corrige ce que la communauté légale peut avoir d'injuste quand celui des
époux qui au mariage avait des immeubles, ou qui en acquiert par succession, est le mari ». ANONYME,
« Nos régimes matrimoniaux (suite et fin) », (1930) 8 R. du D. 517,522 et 523.
525 Elzébert POULIOT, « Le testament notarié », (1929-30) 32 R. du N 129, 133. Cet auteur mentionne
également que « si dans la vie un acte notarié devait être écrit à genoux comme pour prendre Dieu à
témoin de la droiture des intentions et de la justice de l'acte, c'est bien le testament ». En ce qui concerne
la femme, on juge que le fait qu'elle puisse rédiger son propre testament ne porte pas atteinte à l'autorité
maritale puisque le testament ne prend effet qu'au décès de la femme, au moment où la puissance maritale
a cessé. Louis-Amable JETTÉ, « Cours Jetté :Du mariage », (1928) 7 R. du D. 81,82. .
526L.J. DOSTALER, « Institution - Condition -Disposition », (1926-27) 29 R. du N 327,330. Des années
plus tard, Bergeron reprendra cette idée que la liberté de tester a sa source dans le droit naturel. Voir
Thomas-Louis BERGERON, « De la liberté de tester », dans ASSOCIATION HENRI CAPITANT POUR
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conventions matrimoniales527, puisqu'elles respectent les principes de la propriété privée et de
l'autorité de l'homme dans la famille, lesquels sont associés au droit naturel.
L'étude de la doctrine de l'époque permet donc d'observer que les auteurs ont une VISIOn
hiérarchisée de la famille où l'homme est jugé le seul responsable du bien-être matériel du
groupe, le tout conformément à ce que dictent la nature et la religion. On a vu qu'ils ont aussi
une vision hiérarchisée du droit où la loi est subordonnée à la nature, ce qui explique qu'ils
jugent la cohérence du droit en fonction de sa correspondance avec la nature. Bref, pour ce
groupe d'acteurs, le critère de cohérence de la législation repose sur l'ordre qui existe dans la
nature.
Enfin, on peut. conclure qu'en général, la doctrine de cette époque n'a pas été un acteur
prépondérant dans la transposition de la liberté de tester au rang des problèmes du droit civil
québécois. Au contraire, le respect des règles rattachées à la propriété privée et la compréhension
de la loi fondée sur le droit naturel ont conduit la doctrine à se méfier des changements
législatifs. Dans les pages qui suivent, nous serons en mesure de constater que la jurisprudence a
aussi favorisé le maintien du statu quo.
2.2 LES REPRÉSENTATIONS DU MONDE JURIDIQUE À TRAVERS LA
JURISPRUDENCE OU L'INTÉGRALITÉ DE LA PROPRIÉTÉ RÉAFFIRMÉE
Nous avons étudié les représentations dominantes des juges de l'époque à travers deux types de
décisions: des décisions où ils ont dû interpréter des dispositions testamentaires et des décisions
où ils ont dû répondre aux réclamations de certains proches du de cujus à la suite du décès. Notre
étude nous a permis d'observer que les juges ont une vision des rapports familiaux et du droit
tout aussi conservatrice que celle de la doctrine. En effet, plusieurs décisions rendues révèlent
l'attachement des juges aux prérogatives qu'ils associent à la propriété privée. Elles révèlent
également leur représentation du Code civil comme une œuvre complète et achevée528, ce qui
LA CULTURE JURIDIQUE FRANÇAISE, Travaux de l'association Henri Capitant pour la culture
juridiquefrariçaise, Montréal, t. XII, Eugène Doucet, 1961, p. 675, aux pages 676 et 677.
527 ANONYME, « Nos régimes matrimoniaux », (1930) 8 R. du D. 483, 509. Voir aussi Charles-Édouard
DORION, « La philosophie du Code civil », (1925) 4 R. du D. 134, 140.
528 Pour une étude de l'évolution de l'interprétation du droit civil canadien par les juges qui arrive à une
conclusion similaire, voir David HOWES, « From Polyjurality to Monojurality : The Transformation of
Quebec Law, 1875-1929 », (1986-87) 32 McGil/ L.J. 523. À travers l'étude de décisions rendues par·
Henri-Elzéar Taschereau, puis par Pierre-Basile Mignault, l'auteur démontre que les jugements canadiens,
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explique que leurs décisions ne sont justifiées que par des références à une" vérité inscrite dans la
loi ou dans le testament.
2.2.1 Des volontés à respecter
À travers différentes décisions où des juges ont dû interpréter des dispositions testamentaires,
nous dégagerons que seules les volontés du testateur sont recherchées par les juges, ces derniers
rappelant régulièrement qu'ils n'ont pas à se soucier du résultat concret de la mise en œuvre de
ces volontés. Nous serons également à même de montrer que dès qu'il y a un testament, les juges
se font un devoir de le mettre en œuvre, et ce, même lorsque l'expression des volontés du
testateur est ambiguë. Dans les deux cas, c'est une cohérence des volontés du testateur inscrite
dans le texte qui est recherchée par les juges, ce qui explique qu'ils ne perçoivent pas la liberté
de tester comme un « problème ».
2.2.1.1 Une interprétation littérale des dispositions testamentaires
Ce qui ressort des décisions que nous avons étudiées, c'est que les tribunaux sont à la recherche
de la volonté du testateur, pas de ses motifs ni de l'effet des legs. Même lorsqu'ils n'arrivent pas
à dégager les motifs d'un legs, les tribunaux préfèrent s'en remettre à la volonté manifeste qui se
dégage du testament plutôt que de chercher à donner un sens à ces volontés. Plusieurs décisions
montrent que les juges sont à la recherche d'une rationalité formelle du testament.
Par exemple, dans une affaire où la Cour doit déterminer si le legs d'une propriété située sur
« les lots I85A » (alors que ce lot ne représente que la plus petite partie d'un terrain composé de
deux autres lots), les juges majoritaires limitent le legs à ce seul lot en expliquant que s'il est vrai
que les tribunaux ont le pouvoir d'interpréter les dispositions d'un testament qui sont obscures
ou ambiguës, ils ne peuvent rien ajouter au testament en vue de le compléter529• Ils refusent de
faire « d'un « s» de trop un titre de propriété », car ce serait, selon eux, donner trop
d'importànce à une faute qu'ils attribuent à de l'inattention ou à toute autre raison du même
d'abord fondés sur les « préceptes du droit universel », se sont transfonnés en déCisions rendues à partir
du seul « droit positif local» considéré complet, dont les juges souhaitent préserver l'intégrité.
529 Caron c. Kirouac, (1924) 37 B.R. 257,261. Il s'agit d'une décision où le de cujus a laissé un testament
olographe dans lequel son épouse est légataire à titre particulier alors que ses enfants d'un premier
mariage sont légataires universels.
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genre530• À la conjointe légataire de la propriété qui essaie de mettre en preuve des éléments
extérieurs au testament - tel que le fait qu'il n'y a, sur le lot 185A, qu'un garage et un jardin
potager alors que deux résidences se trouvent sur les lots adjacents qui ne sont pas délimités par
des clôtures, que le testateur a utilisé l'expression« ma propriété située à L'Ancienne-Lorette»
pour qualifier le legs du lot 185A, que ce lot est enclavé par les deux lots adjacents, etc.531 - pour
expliquer les intentions du testateur, les juges majoritaires répliquent que sous prétexte
d'interprétation du testament, elle demande de le refaire aux dépens des enfants du testateur, ce
que les tribunaux n'ont pas le pouvoir de faire 532. Pour pouvoir interpréter le testament
autrement, les juges majoritaires expliquent qu'il faudrait « une volonté certaine du testateur, et
non pas une intention conjecturale ou divinatoire» 533. «Quelle raison a pu déterminer le
testateur à limiter son legs à l'appelante au lot 185-A, et, pourquoi a-t-il laissé à la suite de cette
clause, un espace en blanc qui indique peut-être une décision non définitivement arrêtée et
l'intention d'y revenir? Personne.ne peut le dire et on reste dans les conjectures »534. Donnant
d'autres explications plausibles, le tribunal conclut qu'il est facile de faire des conjectures, mais
que ce n'est pas le travail des tribunaux535•
La Cour refuse égalementde considérer les effets de l'interprétation d'un testament dans une
autre décision où les exécuteurs testamentaires arrivent à deux interprétations contradictoires
d'une clause du testament536. Selon une première interprétation, les enfants qui demeurent avec
leur mère sont avantagés de la même façon que les autres enfants, alors que selon une seconde
interprétation, qui sera retenue par les juges, ils sont favorisés par rapport aux autres enfants. La
Cour note ce résultat inégal entre les enfants, mais considérant que la disposition testamentaire
est claire, elle affirme ne rien pouvoir y changer537• Le testateur étant libre de disposer de ses
biens comme il l'entend, ses volontés doivent être respectées, du moment qu'elles sont
530 Id, 259.
531 Le juge Rivard, dissident, aurait accepté de considérer ces éléments pour interpréter le testament. Il
explique que si le testament était clair et sans ambigurté et qu'il était possible de découvrir la pensée du
testateur par la seule interprétation grammaticale, c'est ce qu'il faudrait faire. Il croit toutefois, ici, que le




535 1d, 260 et 261. Pour un autre exemple où le tribunal dit refuser d'admettre des « conjectures », voir
Sirois c. Garneau, (1931) 37 R.I. 218, 225 (C.S.) où on doit déterminer si un legs inclut les enfants à
naître.
536 Les exécuteurs ne savent pas si le partage des revenus nets de la succession doit s'effectuer avant ou
après le paiement de la pension des quatre enfants qui habitent toujours chez leur mère. Halpin c. Ha/pin,
(1930) 49 B.R. 492,493-495.
537 Id, 494 et 495.
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connues538• Mention intéressante, la Cour ajoute qu'on « doit présumer qu'il [le testateur] avait
ses raisons pour tester comme il l'a fait» 539. Elle explique aussi qu'interpréter la clause
autrement équivaudrait à en changer ou à en fausser le texte540, que l'interprétation grammaticale
suffit et qu'il n'y a pas lieu de chercher l'intention du testateur ailleurs que dans les mots dont il
s'est servi puisque les termes du testament sont clairs541 . Le juge considère ici que le partage
inégal entre les enfants peut très bien avoir été voulu par le testateur, même si personne ne peut
expliquer pourquoi.
Le tribunal opte aussi pour une interprétation littérale du testament dans une affaire où une
veuve conteste le testament de son mari qui a légué l'ensemble de ses biens à son notaire et
homme de confiance542. Après avoir admis que le testateur ne semblait avoir aucun motif pour
léguer ses biens à son notaire plutôt qu'à sa famille, le tribunal explique qu'il s'agit d'un élément
dont il tiendrait compte si le testament n'avait pas été fait librement, mais qu'il n'a pas à
s'enquérir:
« [... ] des raisons que le testateur pouvait avoir de laisser ses biens en toute
propriété au défendeur Ashby, plutôt qu'à sa femme, à ses frères ou à ses neveux,
pourvu que ces raisons ne soient pas de celles qui peuvent vicier une disposition
testamentaire. Or, il ne parait pas que la volonté du testateur ait été affectée par
aucun motif illégal, ni déterminée par aucune influence indue »543.
Pourtant, l'épouse allègue de nombreux motifs pour justifier son action dont la captation, la
faiblesse d'esprit du testateur, le fait que c'est le notaire Ashby qui a préparé le projet de
testament qui a ensuite été reçu par un autre notaire, que le testateur a laissé une épouse, des
frères et des neveux qu'il aurait pu avantager et le fait que le testament mentionne que le
testateur s'en rapporte à son exécuteur testamentaire et légataire universel pour « la disposition
des biens que je pourrai délaisser ». Néanmoins, la Cour refuse de recourir à ces éléments ou aux
effets du legs pour interpréter la disposition expresse du testament qui traite de legs « en




542 Paquette c. Ashby, (1927) 43 B.R. 517. Mentionnons toutefois que, au contraire, le tribunal refuse de
s'en remettre uniquement aux mots utilisés par le testateur lorsqu'il s'agit de qualifier un legs d'usufruit
ou de substitution, expliquant que le libellé d'une disposition n'est pas le meilleur guide pour détenniner
sa nature. Royal Trust Company c. Scott, (1930) 68 C.S. 460, 461. Williams c. Gale, (1929) 68 C.S. 94,
98.
543 Paquette c. Ashby, (I927) 43 B.R. 517, 518.
118
propriété» au notaire Ashbl44• Le juge ne s'intéresse pas aux objectifs ni aux motivations du
testateur.
Ces quelques décisions rendent compte d'une tendance générale que nous avons pu observer
dans la jurisprudence de l'époque où les juges « collaient» à la lettre du testament et évitaient de
considérer tout élément extérieur qui aurait pu expliquer les volontés du testateur 545 .
Mentionnons toutefois qu'il en va différemment dans une affaire où le testament du de cujus est
contesté pour cause d'incapacité et de suggestion. Dans cette affaire, même si le juge explique
ne pas s'intéresser aux querelles de famille et ne se préoccuper que de la validité du testament546,
il évalue néanmoins la «raisonnabilité» des dispositions testamentaires pour juger de cette
validité547 . Exceptionnellement dans ce dernier cas, le juge s'écarte de la seule lecture des
dispositions testamentaires pour vérifier si les effets concrets des legs sont en accord avec les
façons de vivre du testateur de son vivant548 •
Mis à part cette dernière décision, les jugements étudiés révèlent généralement que quels que
soient les effets du testament pour les proches du défunt, les tribunaux jugent que ces effets
n'ont pas à être considérés lors de l'interprétation du testament. Ce qui est jugé pertinent, c'est
de s'assurer du respect des volontés du testateur telles qu'on les dégage in abstracto du
testament. Si on fait une comparaison avec les méthodes d'interprétation de la loi dégagées par
le professeur Pierre-André Côté, les juges font une interprétation grammaticale et parfois même
littérale des dispositions testamentaires549 •
544 Mentionnons que la Cour refuse également de conclure que le notaire se considérait comme un simple
fiduciaire en raison du fait qu'il a aidé financièrement la femme, les frères et les neveux du testateur
depuis le décès. Elle explique que cette déduction n'est pas logique et qu'au contraire, si le notaire a, de
son plein gré, aidé la famille, c'est peut-être par reconnaissance ou en raison d'un désir exprimé par le
testateur, mais il n'y était pas tenu. Paquette c. Ashby, (1927) 43 BoR. 517, 520.
545 Voir Reynar c. Reynar, (1931) 37 RL. 359, 360 et 361 (C.S.) où la Cour explique que la doctrine
convient que les dispositions testamentaires exprimées en termes clairs et précis ne doivent pas être
interprétées, mais appliquées et exécutées telles que rédigées, sans s'occuper des conséquences. «Dans un
testament, les tribunaux n'ont pas d'autre guide que le langage du testateur, lors même que ce langage
serait injuste envers quelqu'un. L'interprétation grammaticale doit prévaloir. »
546 St-Denis c. Thibodeau, [1929] R.C.S: 346,348.
547 Id., 351 et 352.
548 Dans cette affaire, ce sont les enfants du premier mariage du défunt qui contestent un testament qui
avantage sa troisième épouse.
549 Pierre-André Côté, Interprétation des lois, 3e éd., Montréal, Éditions Thémis, 1999, p. 325 et 357. En
matière d'interprétation des lois, la méthode d'interprétation littérale contraint « l'interprètè à donner à la
formule légale une importance prépondérante allant même jusqu'à exclure, lorsque la formule est claire, la
considération de tout élément autre que le texte ».
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L'interprétation littérale du testament et l'absence de pnse en considération des motifs du
testateur ou des conséquences concrètes des legs révèlent une vision du droit comme ordre
normatifformel qui doit prévaloir malgré des impacts négatifs individuels, qu'ils soient subis par
des proches du défunt ou par des légataires. Mentionnons que l'interprétation littérale est aussi
conforme à une conception purement personnelle du patrimoine - en vertu de laquelle le
propriétaire est le seul juge de la destinée de ses biens - que nous avions également observée
dans le discours de la doctrine.
Soulignons enfin qu'aucune objection fondée sur l'ordre public ou les bonnes mœurs - pourtant
codifiés à l'article 831 C.c.B.c. - n'est soulevée pour remettre en cause le contenu du testament,
dans les décisions que nous avons répertoriées. Les volontés expresses du testateur font loi, qu'il
s'agisse d'interpréter ces volontés ou, nous le verrons, de les mettre en œuvre.
2.2.1.2 Des volontés à mettre en œuvre
Différentes décisions rendues durant cette période en matière d'interprétation des legs attestent
également de la primauté reconnue aux prérogatives liées à l'exercice du droit de propriété. En
effet, en dépit des difficultés qui résultent de l'interprétation de certains legs, nous verrons que la
jurisprudence témoigne d'une volonté de donner effet au testament, plutôt que de s'en remettre
aux règles de dévolution légale. Même lorsque les volontés du testateur sont imprécises, les
juges cherchent à les mettre en œuvre, notamment en matière de legs charitables.
C'est le cas dans une affaire où est contesté le testament d'une femme qui a légué une partie de
ses biens à sa famille et plus de la moitié de ses biens - près d'un demi-million de dollars - à un
légataire fiduciaire pour qu'il les distribue à des œuvres de charitë50 • La Cour explique qu'en
vertu du Code civil, la testatrice pouvait disposer de ses biens sans réserve, restriction ni
limitation, conformément à ce que prévoit l'article 831 C.c.B.C.551 « Elle jouissait donc de ce
qu'on appelle la liberté illimitée de tester, et les seules entraves à ce droit sont les prohibitions du
code et ce que défendent l'ordre public et les bonnes mœurs »552. Après avoir fait une revue de la,
jurisprudence, les juges remarquent une «tendance marquée d'envisager avec faveur les legs
pour fins de bienfaisance et de charité et de donner l'interprétation la plus large possible à




l'article 869 c.c. »553. La Cour explique que depuis la mise en vigueur du Code, tout comme
dans le droit antérieur, « la loi de la province de Québec a toujours été que les legs pour fins de
charité en général ne peuvent pas être mis de côté pour cause d'incertitude, pourvu que
l'exécution en fût possible »554. Malgré les larges pouvoirs conférés au légataire par le testament
et l'absence de toute forme de surveillance de celui-ci, la Cour suprême explique:
« Nous obéirons davantage à la volonté de la testatrice en laissant le légataire
fiduciaire procéder à l'exécution du testament librement et sans entraves [sic] et en
réservant à ceux à qui il appartient le droit de se plaindre régulièrement devant les
tribunaux s'il ne remplit pas la charge qui lui a été confiée par la testatrice, comme
·1 1 ·1 1 d· 5551 e promet et comme 1 e Olt» .
« Par tous les moyens possibles», les juges croient devoir chercher à mettre à exécution la
volonté du testateur et ne conclure à l'invalidité ou à la caducité du legs que lorsqu'ils y sont
contraints556. « Après tout, les tribunaux n'ont pas d'autre chose à faire qu'à chercher la volonté
du testateur et à lui donner effet, dans les limites imposées par la loi »557.
Le même type de raisonnement est employé dans une affaire similaire où un testateur lègue tous
ses biens en pleine propriété à un révérend dans un bon et valable testament, tout en lui laissant
des instructions écrites non signées relativement à la distribution de ses biens, lesquelles ne sont
pas reconnues juridiquement558 . Il s'agit dans cette affaire, pour la Cour, de déterminer la
validité du testament qui, selon elle, « ne peut être valide que s'il est possible de l'interpréter
comme exprimant l'intention de léguer les biens à l'intimé pour en disposer à sa discrétion au
risque qu'il les garde pour lui-même, s'il juge à propos de le faire »559. Bien que les juges notent
553 869 C.c.B.C. : « Un testateur peut établir des légataires seulement fiduciaires ou simples ministres pour
des fms de bienfaisance ou autres fins permises et dans les limites voulues par les lois; il peut aussi
remettre les biens pour les mêmes fms à ses exécuteurs testamentaires, ou y donner effet comme charge
imposée à ses héritiers et légataires. » Valois c. De Boucherville, [1929] R.C.S. 234, 259. Ils ajoutent que
« les jugements se montrent disposés à maintenir le legs, même lorsque la volonté du testateur est
exprimée dans les termes les plus généraux, pourvu qu'aucune ambigurté ou obscurité n'empêche de
discerner, entre plusieurs bénéficiaires possibles, à qui la description du bénéficiaire peut s'appliquer, et
lequel est le véritable destinataire dans l'esprit du testateur. »
554 Valois c. De Boucherville, [1929] R.C.S. 234, 260.
555 Id., 274.
556 Id., 267.
557 Id., 269 et 270. La Cour mentionne également que les tribunaux « n'ont pas à s'immiscer là-dedans ».
Soulignons que Morel considère que c'est cette décision qui a consacré l'interprétation large et libérale de
la liberté de tester au Québec, interprétation qui allait être suivie par la jurisprudence. André MOREL, Les
limites de la liberté testamentaire dans le droit civil de la province de Québec, Paris, L.G.D.J. 1960, nO 2,
E. 6 et 7. .
58 Grenier c. Poire, (1925) 41 B.R. 276.
559 Id., 277.
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une contradiction entre les deux documents pour le légataire car « s'il doit suivre les instructions,
il n'est pas libre, et s'il agit à sa liberté, il n'est pas lié par les instructions »560, la Cour choisit
néanmoins d'essayer « de concilier le tout ». Elle conclut que les biens sont transmis au légataire
pour qu'il en jouisse et en dispose selon son entière liberté. Elle ajoute toutefois que le testateur
a exprimé le désir qu'il en dispose d'une certaine manière, sans l'y obliger561 . Le testament est
considéré comme un document si important que les juges se font un devoir de donner effet aux
l 'd 562 . , .vo ontes u testateur ,ne seraIt-ce qu en partIe.
On retrouve un autre exemple de cette volonté de donner effet au testament dans une décision où
le tribunal doit interpréter le testament d'une femme qui avantage son fils par une référence au
testament de son époux, lequel est révoqué au moment de son décès563. Le tribunal conclut que
« le testament de la mère a son individualité propre, et il a continué d'exister et de produire tous
ses effets nonobstant la révocation de celui que le père avait fait le même jour»564. Trois
éléments sont jugés nécessaires pour qu'il y ait existence d'un testament: une intention de
donner, un objet légué et une personne à qui léguer565. Rien n'empêche de recourir à une preuve
extrinsèque pour donner effet à la référence contenue dans le testament de la mère s'il s'agit de
« l'exécution de la disposition» plutôt que de son existence566. On constate que l'objectif du
tribunal est, à nouveau, de donner effet aux vo lontés exprimées par le testateur567.
La primauté conférée par les juges au plein exercice des pouvoirs liés aux prérogatives de la
propriété privée - à laquelle est associée la liberté de tester - ressort des décisions où les juges
560 Id., 278.
561 Id., 278.
562 Les juges mentionnent, « il nous faut, si possible, donner effet au testament ». Id., 278.




567 Sur cette volonté de donner effet au testament, voir Reid c. Thompson, (I930) 70 C.S. 40, 42 : «Article
831 of our Code gives to every person of full age an unlimited liberty of disposing by will; therefore, if
this liberty is to be respected, the intention of the testator is what the courts have to fmd out frrst, and if it
is evident that a certain phrase or expression in the will might defeat the intention of the testator, this
expression or phrase must be put aside or completed in order to give entire effect to the expressed
intention of the testator, otherwise the unlimited liberty of disposing would be taken away.» Williams c.
Gale, (I929) 68 C.S. 94, 99: «« Si la testatrice n'avait que des bonds ou débentures et que le mot money
devrait être interprété comme ne comprenant pas ou n'incluant pas les bonds, il s'ensuivrait gue le
testament n'aurait aucune sanction ou exécution et devrait être considéré comme lettre nulle, car la
testatrice n'aurait rien légué à son mari ni à ses enfants. Pareille interprétation serait, assurément, contraire
à l'intention de la testatrice, intention qu'il faut toujours rechercher en matière de dispositions
testamentaires. » (nous soulignons) Plouffe c. Clermont, (I930) 36 R.L. 387 (résumé) (C.S.): « Tout
majeur sain d'esprit étant capable de tester d'une façon illimitée et la bonne foi se présumant, la cour ne
peut annuler un testament sans une preuve absolue d'influence indue du légataire sur le testateur. »
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cherchent à mettre en œuvre des dispositions testamentaires malgré la présence de certaines
ambiguïtés dans la rédaction du testament. Ces jugements traduisent une sacralisation de la
toute-puissance du propriétaire sur ses biens ou, si on revient à nos catégories établies au
chapitre préliminaire, une conception personnelle et absolue du patrimoine. Pour les juges, la
liberté de tester n'est nullement un problème.
Dans la prochaine section, nous verrons que cette primauté reconnue à la propriété privée se
dégage également des décisions où les tribunaux doivent statuer sur des demandes faites entre
proches parents, à la suite du décès.
2.2.2 Une stricte application du Code civil
Dans les pages qui suivent, il sera question de décisions où les juges ont dû non pas interpréter
des testaments, mais plutôt juger de réclamations à la suite du décès. Nous démontrerons que la
plupart des décisions rendues dans ces circonstances témoignent d'une représentation du droit
fondée strictement sur la loi et qu'elles reposent sur une interprétation littérale du Code civil.
En effet, les droits matrimoniaux des époux sont reconnus - et même priorisés - par les juges.
Au contraire, dès qu'il est question de réclamations à caractère patrimonial qui ne s'appuient sur
aucun texte législatif explicite, les juges refusent d'intervenir. Dans les deux cas, le Code civil
est le seul guide des décisions des juges.
2.2.2.1 La reconnaissance des droits matrimoniaux
Mentionnons d'abord que nous avons répertorié peu de décisions où il est question des droits
matrimoniaux du de cujus et du conjoint survivant dans cette période. Par contre, dans tous les
cas retrouvés, ces droits matrimoniaux sont strictement respectés, et ce, quelles que soient les
circonstances particulières. Nous donnerons deux exemples de décisions où l'impact du régime
matrimonial sur la propriété des biens du testateur est expliqué par les juges.
Dans une première affaire où une femme mariée a légué l'universalité de ses biens à sa fille, le
juge explique que la fille ne peut être considérée comme la véritable propriétaire des biens tant
que le partage de la communauté n'a pas eu lieu, et ce, même si le père est disparu depuis plus
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de trente ans et qu'on ne sait pas s'il est toujours vivant568 • Conformément aux dispositions
législatives relatives à la communauté de biens, le juge explique que la mère n'a pu léguer à sa
fille plus que sa part dans l'immeuble, soit la moitié indivise représentant sa part de
communauté569• Le juge conclut qu'il ne peut être fait abstraction des droits de propriété du père
qui découlent de la communauté qui a existé entre la mère et le père, malgré le fait que ce
dernier soit disparu depuis longtemps, et ce, tel que le prévoit la loi.
Dans une autre décision où un jugement en séparation de corps a été prononcé sans avoir été
exécuté et où le partage de la communauté est demandé à la suite du décès, le juge rappelle les
conséquences du régime matrimonial sur la propriété des biens. Il explique:
« Il peut paraître dure [sic] de faire partager la femme dans les biens du mari alors
qu'elle a quitté le domicile conjugal depuis un si long terme. Cependant il ne faut
pas perdre de vue que si la femme avait acquis depuis la séparation des biens
considérables, il serait difficile de refuser au mari de les réclamer comme chef de la
communauté »570.
Encore une fois, nonobstant les circonstances particulières de l'affaire, les effets de la
dissolution du régime matrimonial sur la propriété des biens sont reconnus par le juge571 •
L'étude des décisions rendues dans cette période révèle également que les juges font une
interprétation stricte des dispositions législatives relatives aux régimes matrimoniaux. Ainsi, les
juges sont peu enclins à s'écarter de la liquidation usuelle du régime matrimonial.
C'est le cas dans une affaire où une conjointe survivante réclame à la succession de son époux
certaines sommes pour des biens qu'elle prétend avoir achetés durant la vie matrimoniale572• Le
juge refuse la réclamation et explique que la femme ne peut faire une telle réclamation sans
démontrer par une preuve légale que son mari n'a pas respecté la clause de son contrat de
mariage qui l'obligeait à l'entretien et à tous les frais et dépenses du ménage durant leur vie
matrimoniale, et ce, après avoir été mis en demeure de s'y conformer573• Le juge croit que ce que
la femme s'est payée, elle l'a fait « pour satisfaire ses désirs et ses goûts, et ce, sans entretenir
568 Descoteaux c. Lauzières, (1928) 67 C.S. 188.
569 Id, 189.
570 Robert c. Cousineau, (1923) 62 C.S. 110, 113.
571 Mentionnons que l'effet des régimes matrimoniaux sur la propriété des biens est aussi rappelé en
matière d'assurance. Scott c. Sun Life Assurance Company ofCanada, (1931) 38 R.I. 18 (C.S.).
572 Lague c. Archambault, (1929) 36 R.I. 63 (C.S.).
573 Id.
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alors l'idée de revenir plus tard contre la succession de son mari »574. Dans le cas contraire, il
explique qu'elle aurait dû faire valoir ses droits contre son mari plutôt que de le faire contre le
fils du défunt qui n'est plus en mesure de faire une preuve que son père aurait pu faire575 •
Lorsqu'il est question de régimes matrimoniaux, les dispositions législatives sont donc
interprétées de façon stricte et littérale par les tribunaux, et ce, même lorsque ces dispositions ne
vont pas dans le sens des volontés exprimées par le testateur. Nous verrons que cette
interprétation stricte de la loi a cependant des conséquences différentes lorsque les réclamants ne
peuvent appuyer leurs demandes sur des dispositions législatives précises.
2.2.2.2 Les pouvoirs limités des tribunaux
C'est parce que les juges fondent leurs décisions sur le seul texte du Code civil qu'ils
s'abstiennent d'intervenir dans les relations familiales à caractère patrimonial. C'est le cas,
notamment, en matière d'obligation alimentaire où les décisions que nous avons répertoriées
révèlent que les juges sontpeu enclins à « forcer» l'entraide familiale lorsqu'aucune disposition
législative expresse ne le prévoit576 •
Mentionnons d'abord que, déjà à cette époque, les tribunaux considèrent que l'obligation
alimentaire entre membres d'une même famille s'éteint au décès, et ce, bien que les dispositions
du Code civil ne soient pas explicites à ce sujet. Par exemple, dans des affaires où les juges
doivent statuer si les frais funéraires peuvent être assimilés à des aliments577, ceux-ci expliquent
que l'obligation alimentaire est une « obligation civile» créée par la loi qui a pour but de
permettre à une personne de répondre aux « besoins de son existence» et qui cesse
574 /d., 72.
575/d.
576 Dans une affaire (Béchard c. Lamarre, (1931) 37 RJ. 321 (C.S.)) où il est question de droits
alimentaires, le demandeur réclame à d'autres proches du défunt une partie des déboursés de nature
alimentaire qu'il a versés au de cujus de son vivant. La Cour refuse la réclamation et conclut que si le
demandeur avait voulu réclamer un montant pour la pension du de cujus, il aurait dû le faire de son vivant.
Si la personne en question a attendu si longtemps avant de faire sa réclamation, la Cour présume que c'est
parce que cette personne a agi par libéralité et par affection quand elle a pris soin de son parent. Voir aussi
Boisvert c. Bélanger, (1929) 48 B.R. 395 où un homme réclame une somme à sa sœur, toujours vivante,
en remboursement d'une pension qu'il lui a fournie. La Cour explique que la personne qui invite un parent
à vivre dans l'espérance de bénéficier de sa succession éventuelle, ne peut réclamer la valeur de la pension
fournie ou des services rendus lorsqu'il s'aperçoit que tel ne sera pas le cas.
577 Baril c. Baril, (1928) 34 R.J. 344 (C.S.) et Théroux c. Prévost, (1926) 65 C.S. 30.
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nécessairement à la mort de celui qui peut en exiger l'exécution578 • Référant à la doctrine qui
explique que les aliments consistent dans le vêtement, la nourriture et le logis, les juges
concluent que cette obligation cesse au décès579. « Conséquence du droit à la vie, l'obligation
alimentaire ne peut avoir pour objet que de faire vivre. Elle ne saurait se prolonger au-delà de la
vie du créancier. »580 Selon eux, « l'esprit et le texte de la loi» font en sorte que l'obligation
alimentaire ne se rapporte qu'aux besoins physiques de celui qui y a droit. Or, comme un mort
n'a plus de besoins physiques, il ne peut être un créancier que de son vivant581 • La Cour note
cependant que Baudry-Lacantinerie classe les frais funéraires dans la catégorie des dettes
alimentaires, mais elle ajoute qu'il ne justifie ce classement par aucune « raison juridique» et
que, au contraire, d'autres auteurs repoussent cette « prétention que tous les principes de droit
'd· 582repu lent» .
Les juges reconnaissent toutefois que le paiement des frais funéraires peut être considéré comme
un devoir moral des proches du défunt, mais ils ajoutent que « la loi seule peut attacher une
sanction aux devoirs moraux et ce devoir, quelque impérieux qu'on le suppose [... ] ne produit
pas d'action »583. Le paiement des frais funéraires constitue, certes, un devoir moral qui découle
de la loi naturelle, mais qui ne comporte aucune sanction civile584. Comme rien dans la loi ne
consacre cette obligation, il n'y a pas de droit d'action 585. Les juges s'abstiennent donc
d'intervenir lorsqu'il y a réclamation d'aliments au nom du de cujus et ils s'en tiennent à une
interprétation stricte de la loi. Soulignons qu'ils s'abstiennent également de critiquer l'absence
de dispositions à ce sujet dans les textes législatifs.
Il semble en être de même en matière de réclamations à la succession par les proches du de
cujus. Dans une affaire où il est question d'aliments, une veuve et sa fille de dix-sept mois issue
de son mariage avec le défunt sont dans le besoin. Elles sont les héritières d'une partie de la
succession, mais les biens de cette succession ont été séquestrés. Elles réclament donc,
provisoirement et à titre alimentaire, une partie des biens séquestrés, alléguant qu'il en restera
578 Baril c. B'aril, (1928) 34 R.I. 344, 345 (C.S.).





584 Baril c. Baril, (1928) 34 RI. 344, 345 (C.S.).
585 Id
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encore assez pour payer le demandeur s'il réussit sur son appel586• Malgré cela, la Cour rejette la
demande, « considérant qu'aucun texte de loi n'autorise le tribunal ou le juge à accorder de
semblables conclusions durant une instance de la présente nature »587.
On comprend de ces décisions que l'obligation alimentaire est perçue comme une forme
d'assistance limitée entre parents, et non pas comme la reconnaissance d'un droit dans les biens
du débiteur588• Ces décisi~ns illustrent également une tendance, que nous avons pu observer chez
les juges de l'époque, de justifier les décisions rendues par les pouvoirs limités des tribunaux.
Les juges expliquent ainsi leur impossibilité d'intervenir pour contraindre un membre de la
famille à partager avec ses proches, dans la mes,ure où la loi ne leur prescrit aucune obligation
explicite de le faire.
Les juges qui ont rendu les décisions regroupées dans notre corpus - tant en matière
d'interprétation de testament que de réclamations à la suite du décès - doivent donc être associés
au modèle du juge « civiliste» dont les décisions sont avant tout fondées sur la loi 589.
Contrairement au juge de type « familialiste » qui tiendrait compte du contexte familial et des
effets sociaux de la situation590, les juges de notre corpus ont agit principalement comme arbitres
du conflit, selon une « logique normative ».
Si on revient aux différentes conceptions de la propriété que nous avons définies au chapitre
préliminaire, les explications données par les juges révèlent une perception individualiste et
absolue de la propriété. Le testateur peut faire ce qu'il veut de ses biens et les intentions du
testateur sont recherchées in abstracto dans le testament. Les tribunaux jugent de la transmission
du patrimoine du de cujus comme de n'importe quelle affaire de transfert de propriété,
586 Cousineau c. Gauthier, (1925) 27 R.P. 417 (C.S.).
587 Id, 419 (C.S.).
588 Soulignons toutefois que l'obligation alimentaire dont il est question dans les jugements que nous
avons répertoriés est, le plus souvent, celle des vivants à l'égard du de cujus.
589 Supra Chapitre préliminaire: 2.2.2.1. Jacques COMMAILLE, « D'une sociologie de la famille à une
sociologie du droit. D'une sociologie du droit à une sociologie des régulations sociales », (1986) 18 no1
Sociologie et sociétés 113, 118 et 119.
590 À titre d'exemple de juge familialiste, pensons aux propos de la juge L'Heureux-Dubé dans la décision
Mage c. Mage, [1992] 3 R.C.S. 813. Dans cette affaire où il est question d'aliments à la suite du divorce,
la juge s'en remet à la philosophie et aux objectifs de la loi plutôt qu'à une interprétation littérale des
dispositions législatives. Son analyse des dispositions législatives en cause fait abondamment appel au
contexte social dans lequel s'inscrivent les ordonnances alimentaires (ex: la pauvreté féminine, les
responsabilités parentales concrètes, etc.). La juge explique « qu'un juge ne doit pas se fermer les yeux
aux réalités quotidiennes de la vie d'aujourd'hui» lorsqu'il rend sa décision.
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conformément aux volontés du propriétaire, et non comme une question de devoir ou
d'obligations morales ou familiales.
Les juges sont donc peu enclins à intervenir dans les relations patrimoniales au sein de la
famille, traduisant ainsi, outre leur représentation de la famille comme regroupement de
personnes dans lequel ils n'ont pas à intervenir, une représentation de la loi comme œuvre
achevée. Le droit repose sur la loi et seules des dispositions législatives explicites sont en mesure
de justifier leur intervention à titre d'arbitre du conflit.
Conclusion
L'analyse de la jurisprudence et de la doctrine de cette période illustre clairement la primauté
reconnue à la propriété privée par les juristes de l'époque qui, selon les explications de la
doctrine, découlerait de la nature. Le partage des biens entre les époux en vertu des règles de la
communauté de biens est valorisé, mais uniquement dans la mesure où les époux ont « choisi»
ce régime matrimonial. Autrement, la famille est considérée comme un regroupement de
personnes où le mari est le chef, pas nécessairement comme un regroupement de biens.
La primauté accordée à la propriété privée par les juristes contribue également à expliquer leur
interprétation littérale des volontés du testateur, nonobstant ses effets concrets pour les vivants.
Les juges semblent considérer que le testateur a nécessairement des raisons - ses raisons - pour
agir comme il le fait. Ces raisons n'ont toutefois pas à être révélées et personne ne semble
critiquer l'étendue de la liberté de tester. Si on revient à nos catégories de départ, les juristes de
l'époque ont donc, de façon générale, une conception personnelle du patrimoine en vertu de
laquelle le propriétaire des biens est totalement libre d'en disposer à sa guise. La liberté du
testateur est perçue comme une suite logique des droits de chacun sur son patrimoine.
Si les volontés du testateur sont interprétées de façon littérale, c'est aussi le cas des dispositions
législatives susceptibles de s'appliquer à la suite du décès. Il ressort de notre étude de la
jurisprudence et de la doctrine que le Code civil est toujours perçu comme une œuvre complète,
qui répond directement ou indirectement à toutes les questions qui relèvent du droit civil. Les
juges n'ont d0nc pas à ajouter à ce que prévoit la loi. D'ailleurs, ils ne dénoncent aucun
problème posé par la liberté de tester dans leurs décisions.
128
Le Code civil est aussi vu comme une œuvre qui remplit sa fonction première d'assurer l'ordre
dans la société en reproduisant l'ordre imposé par la nature. On juge ainsi de la cohérence du
Code civil; d'abord par sa conformité aux préceptes du droit naturel, puis par la non-
contradiction entre ses dispositions législatives. La cohérence de la loi repose donc
principalement sur deux critères: la nature et les règles qui sont déjà codifiées. Cette
compréhension de la cohérence de la loi explique que les juristes considèrent que tout
changement législatif doit être mûrement analysé, non seulement quant à sa valeur intrinsèque,
mais aussi quant à ses effets sur l'ordre codifié et sur la tradition juridique. À titre de spécialistes
du droit, ces derniers se considèrent comme les mieux placés pour faire cette analyse.
Nous savions que les juristes de cette époque n'avaient pas été les instigateurs de la remise en
cause de la liberté de tester, mais on sait maintenant qu'ils ont peu contribué à dénoncer un
problème quelconque relié à celle-ci à l'intérieur de leurs écrits. Au contraire, comme le milieu
juridique tend à valoriser la propriété privée, à encenser le Code civil et à justifier son contenu
par sa correspondance avec un ordre fixé dans la nature, il devenait encore plus difficile pour les
autres acteurs d'en démontrer les écueils.
Tel qu'annoncé plus tôt, certains juristes vont participer au débat public sur les questions de la
liberté de tester et du statut juridique de la femme mariée, sur la scène officielle. En effet,
rappelons que les quatre commissaires nommés par le gouvernement sont quatre éminents
juristes de l'époque qui feront valoir leurs représentations des rapports familiaux et du droit à
travers leurs réflexions et leurs propositions quant à l'évolution du Code civil. Ce sont les
représentations sociales qui se dégagent de ce débat public - tant chez les acteurs juristes que
chez lesautres acteurs - que nous allons maintenant étudier.
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3. LE CODE CIVIL AU SERVICE DU BIEN GÉNÉRAL
Si on revient sur la scène officielle du débat relatif au statut légal de la femme mariée, plusieurs
demandes précises visant à améliorer le Code civil en matière familiale sont soumises par des
femmes et des groupes de femmes, revendications que les commissaires sont chargés
d'évaluer591 • Bien que ces femmes croient, comme les autres acteurs, que la famille doit être
hiérarchisée et que le mari doit y demeurer le chef, certaines d'entre elles réclament toutefois
que cette autorité soit mieux encadrée par la loi. Elles souhaitent que la loi assure une protection
minimale à la femme mariée, le tout conformément à « l'esprit» du régime de la communauté de
biens, en vertu duquel les biens accumulés pendant le mariage doivent servir au bien-être de la
famille. Ces femmes cherchent à démontrer l'existence de problèmes sociaux qui nécessitent des
changements législatifs.
Nous allons présenter les revendications de ces femmes et les réponses des commissaires de
manière à dégager les représentations sociales qui sous-tendent l'adoption de la Loi modifiant le
Code civil et le Code de procédure civile, relativement aux droits civils de lafemme592• Au terme
de cette étude, nous aurons démontré que nonobstant le fait que les deux groupes d'acteurs
partagent une même représentation hiérarchisée de la famille, leur représentation des fonctions
du droit dans -la société s'opposent. Nous verrons ainsi que même si certains acteurs -
principalement des femmes - réussissent à démontrer la présence d'injustices sociales liées à la
condition des femmes, la situation ne sera pas corrigée par une modification du Code civil,
principalement parce que les commissaires considèrent que le droit n'a, pas pour fonction
591 Mentionnons que, outre les rapports officiels de la Commission et les mémoires présentés par des
femmes ou des groupes représentant des femmes et publiés dans la revue La Bonne Parole, on ne retrouve
que peu de documentation sur la Commission Dorion. Notamment, les mémoires originaux soumis à la
commission n'ont pas été conservés. ConfIrmé par François LABBÉ, La définition des genres comme
enjeu des débats entre les féministes et les porte-parole antiféministes au Québec au début du XXe siècle:
le cas de la Commission Dorion (1929-1931), mémoire de maîtrise, Québec, Département d'histoire,
Université Laval, 1995, p. 73 et Jennifer STODDART,« Quebec's Legal Elite Looks at Women's Rights:
The Dorion Commission 1929-31 », dans David H. FLAHERTY (dir.), t. 1, Toronto, Osgoode Society by
University of Toronto Press, 1981, p. 323, aux pages 350-355. Il nous a donc été impossible d'analyser le
contenu intégral de tous les mémoires. Par contre, les commissaires mentionnent expressément dans leur
deuxième rapport qu'ils ont «tenu à y discuter toutes les opinions que, oralement dans les séances
publiques, ou par lettres ou mémoires, on a bien voulu nous faire connaître et les raisons dont on les
appuyait». L'exhaustivité des rapports nous permet ainsi d'avoir une vue d'ensemble des positions de
l'époque. COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 59.
592 Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, relativement aux droits civils de la femme,
S.Q. 1930-31, c.IOt.
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d'intervenir pour régler des problèmes particuliers. Contrairement à ce que ces femmes tentent
de démontrer, les commissaires jugent que la solution aux problèmes soulevés par leurs
revendications ne nécessite pas une modification substantielle de la loi. La perception du droit
comme ordre formel - qui est celle des commissaires et qui, on l'a vu, est aussi celle de la
plupart des juristes - est, en effet ici, un élément déterminant dans l'évolution de la loi. Pour qui
perçoit la loi comme un ordre formel, celle-ci doit se préoccuper du bien général avant de se
préoccuper des cas exceptionnels.
3.1 LA DÉNONCIATION DE PROBLÈMES SOCIAUX
Selon les prémisses que nous avons établies dans le cadre du chapitre préliminaire, toute
modification du droit - ici du Code civil - nécessite que soit démontrée l'existence d'un
problème, pour ensuite que soient établis les liens qui existent entre le problème soulevé et la
législation en vigueur.
Nous verrons que c'est ce que des femmes et des groupes de femmes de cette période se sont
employés à faire en dénonçant des situations problématiques vécues et en associant ces
situations problématiques au statut légal de la femme mariée et aux dangers de la liberté de
tester. Ces femmes voient un problème avec la législation; d'une part, parce que plusieurs
femmes vivent des situations injustes et, d'autre part, parce que la loi en vigueur contrevient aux
principes qui sont à la base du Code civil. Tous ne partagent cependant pas leur compréhension
de la situation.
3.1.1 Des représentations de la situation sociale
Tel que soulevé précédemment, en soi, la création d'une commission pour étudier la situation de
la femme mariée constituait une forme de reconnaissance, par le milieu politique, de la nécessité
de s'interroger sur la situation des femmes. À la lecture des mémoires et des rapports, on
constate toutefois rapidement que si des femmes et des groupes se représentent la situation des
femmes comme comportant des problèmes graves et concrets dont la loi doit se préoccuper, les
commissaires y voient, au contraire, des problèmes marginaux. Nous verrons que c'est la
perception de ces derniers qui prévaudra.
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3.1.1.1 De l'exploitation et de la fraude; des situations inacceptables
Pour arriver à faire modifier le Code civil, plusieurs femmes tentent de démontrer les motifs
pour lesquels il faut se préoccuper de la condition juridique des femmes. Si ces femmes ne
contestent pas l'autorité du mari ni ses pouvoirs sur les biens de la famille, elles souhaitent
minimalement que ces pouvoirs soient encadrés afin d'assurer une utilisation des biens qui soit
au bénéfice de la famille.
Dans les mémoires déposés devant la Commission, différentes situations jugées problématiques
sont dénoncées par des femmes. Plusieurs de ces situations réfèrent à des cas concrets où des
femmes se retrouvent à la merci de leur mari, que ce soit pendant le mariage ou à la fin de celui-
ci. Les trop larges pouvoirs du mari et son corollaire, le peu de protection de la femme, sont
critiqués. Le vocabulaire utilisé pour dénoncer certaines situations vécues est des plus
explicites: on parle d'exploitation et de fraude593 .
Si la femme est victime d'exploitation, plusieurs femmes jugent que c'est parce que le mari a
tous les droits. Des intervenantes déplorent que le mari puisse disposer de tous les biens à sa
guise, même en faveur d'une « maîtresse »594. Plusieurs dénoncent aussi le fait que le mari
puisse faire ce qu'il veut, sans avoir l'obligation d'obtenir le concours de sa femme ni même de
l'informer de ses actes595 • On compare la famille à une société où « le mari est le seul sociétaire,
administrateur ou mandataire qui ne doit aucun compte de sa gestion »596. Selon ces femmes, ce
sont les pouvoirs trop étendus du mari qui rendent la femme « incapable, subordonnée et victime
souvent d'une exploitation »597. Citant Victor Hugo, la situation de la femme est associée à celle
593 Thars LACOSTE-FRÉMONT, «Plaidoyer de Mme Charles Frémont: La femme mariée et le Code
civil », 18 : 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 17, 17 et 18. .
594 Marie GÉRIN-LAJOIE, «Plaidoyer de Madame Henri Gérin-Lajoie, Présidente de la Fédération
nationale St-Jean-Baptiste », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 7, 8.
595 Eugène LAFLEUR, «Plaidoyer de Me Eugène Lafleur, c.r. fait au nom de la Ligue des Droits de la
Femme, Position légale de la femme en communauté », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole II, II; Marie
GÉRIN-LAJOIE, « Plaidoyer de Madame Henri Gérin-Lajoie, Présidente de la Fédération nationale St-
Jean-Baptiste », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 7, 8.
596 Eugène LAFLEUR, « Plaidoyer de Me Eugène Lafleur, C.r. fait au nom de la Ligue des Droits de la
Femme, Position légale de la femme en communauté »,18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 11,12.
597 Irène JOLY, « Plaidoyer de Mademoiselle Irène Joly au nom de l'Association des femmes propriétaires
de Montréal », 18 : 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 12, 12.
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d'un esclave puisque l'homme a tous les droits alors que la femme a tous les devoirs598 • La
femme est ainsi mise dans un état d'infériorité599. Certaines suggèrent également que l'incapacité
légale de la femme puisse devenir oppressivéoo.
Les femmes illustrent l'exploitation dont certaines d'entre elles sont victimes par de nombreux
exemples de cas vécus, de cas fictifs représentant des situations vécues et, plus rarement, de
décisions judiciaires601 . Parmi ces exemples, on retrouve le cas de femmes - certaines séparées
de corps - qui doivent rechercher leur mari afin de pouvoir poser certains actes602 • On retrouve
également celui de femmes à qui le mari refuse une autorisation et qui se retrouvent incapables
d'agir relativement à leurs biens603 • Pourtant, on rappelle que dans certains cas - famille pauvre,
mari ivrogne ou malade, mari à l'extérieur, mari sans cœur -, la femme n'a pas le choix de
travailler pour sauver la famille604•
D'autres exemples sont encore plus dramatiques et tendent à démontrer l'existence de cas où le
. d' d b· 605 1:: d 606, • • d· d 1 J:".man etoume es lens ou « lrau e» son epouse : un man qUI lspose e toute a lortune
familiale à sa guise, laissant sa femme et ses enfants dépouillés607 ; des femmes devenues des
598 Thaïs LACOSTE-FRÉMONT, « Plaidoyer de Mme Charles Frémont: La femme mariée et le Code
civil », 18 : 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 17, 18.
599 Irène JOLY, « Plaidoyer de Mademoiselle Irène Joly au nom de l'Association des femmes propriétaires
de Montréal », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 12, 13.
600 Thaïs LACOSTE-FRÉMONT, « Plaidoyer de Mme Charles Frémont: La femme mariée et le Code
civil », 18 : 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 17, 17.
601 Gérin-Lajoie mentionne que les œuvres de charité lui ont fait plusieurs confidences qui révèlent une
situation très douloureuse. Marie GÉRIN-LAJOIE, « Plaidoyer de Madame Henri Gérin-Lajoie,
Présidente de la Fédération nationale St-Jean-Baptiste », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 7, 8. Joly
mentionne également que les cas dont elle a été informée sont si nombreux qu'elle a choisi de les
présenter en unités. Irène JOLY, « Plaidoyer de Mademoiselle Irène Joly au nom de l'Association des
femmes propriétaires de Montréal», 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 12, 12.
602 Irène JOLY, « Plaidoyer de Mademoiselle Irène Joly au nom de l'Association des femmes propriétaires
de Montréal», 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 12, 13.
603 Camille PAQUET, « Plaidoyer de Me Camille Paquet, N.P., au nom de l'Association des femmes
propriétaires d'immeubles de la Cité de Montréal», 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 14, 15.
604 Marie GÉRIN-LAJOIE, « Plaidoyer de Madame Henri Gérin-Lajoie, Présidente de la Fédération
nationale St-Jean-Baptiste», 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 7, 8; Thaïs LACOSTE-FRÉMONT,
« Plaidoyer de Mme Charles Frémont : La femme mariée et le Code civil», 18 : 2 et 3 (1930) La Bonne
Parole 17, 17.
605 Eugène LAFLEUR, « Plaidoyer de Me Eugène Laf1eur, c.r. fait au nom de la Ligue des Droits de la
Femme, Position légale de la femme en communauté», 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole Il, Il.
606 Marie GÉRIN-LAJOIE, « Plaidoyer de Madame Henri Gérin-Lajoie, Présidente de la Fédération
nationale St-Jean-Baptiste », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 7, 8; Thaïs LACOSTE-FRÉMONT,
« Plaidoyer de Mme Charles Frémont: La femme mariée et le Code civil», 18: 2 et 3 (1930) La Bonne
Parole 17, 17.
607 Irène JOLY, « Plaidoyer de Mademoiselle Irène Joly au nom de l'Association des femmes propriétaires
de Montréal», 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 12, 13.
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domestiques qui accumulent un peu d'argent que leur mari leur reprend608; une femme obligée
de prendre des procédures judiciaires pour obliger son mari à signer pour autoriser le partage
d'une succession qu'elle a recueillie609; un mari qui exige de l'argent de sa femme pour signer
un acte qui nécessite son autorisation61O; une femme avec six enfants abandonnée par son mari
qui doit travailler pour subvenir aux besoins de la famille alors que son mari peut se promener en
voiture avec une « maîtresse» parce que son salaire n'est pas saisissable611 •
Selon certaines femmes, la situation juridique actuelle a pour effet d'occasionner des querelles
dans le couple612 • Elle a également pour effet de faire naître chez la femme « un sentiment de
préventions [sic] et d'inimitié à l'égard de son époux »613. De tels rapports au sein d'une famille
ne peuvent être tolérés.
On comprend que ces femmes ne contestent pas la hiérarchie dans la famille, mais bien les abus
de pouvoir possibles du mari, dont les manifestations sont concrètes. Les différentes situations
problématiques relevées par les femmes tendent également à démontrer que 'pour elles, la plupart
des biens des époux doivent servir à répondre aux besoins de la famille - ce que, nous le verrons,
les commissaires ne nient pas - et que la loi ne peut laisser le mari en disposer seul, à sa guise,
sans considération pour sa famille. Ces femmes souhaitent que la loi assure une utilisation
familiale des biens, qu'elle défende une conception plus familiale du patrimoine.
3.1.1.2 Des situations regrettables, mais rares
Les commissaires prennent acte des dénonciations. Ils reconnaissent que ces situations existent
et qu'elles sont regrettables, mais ils tendent à minimiser l'ampleur des problèmes dénoncés qui,
pour eux, ne justifient pas de bouleverser l'organisation formelle codifiée, qui est conforme au
bien général.
608 Marie GÉRIN-LAJOIE, « Plaidoyer de Madame Henri Gérin-Lajoie, Présidente de la Fédération
nationale St-Jean-Baptiste », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 7,8.
609 Irène JOLY, « Plaidoyer de Mademoiselle Irène Joly au nom de l'Association des femmes propriétaires
de Montréal », 18 : 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 12, 12.
610 Id; Thaïs LACOSTE-FRÉMONT, « Plaidoyer de Mme Charles Frémont : La femme mariée et le Code
civil », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 17, 17.
611 Thaïs LACOSTE-FRÉMONT, « Plaidoyer de Mme Charles Frémont: La femme mariée et le Code
civil », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 17, 19 et 20.
612 Irène JOLY, « Plaidoyer de Mademoiselle Irène Joly au nom de l'Association des femmes propriétaires
de Montréal », 18 : 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 12, 13.
613 Id
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En effet, si les commissaires conviennent qu'il puisse y avoir certains cas d'abus, notamment
lorsqu'un mari refuse, sans raison valable, le consentement qui lui est demandé par son
épouse614, ils jugent ces abus « relativement très rares »615. Particulièrement dans les cas où des
femmes doivent travailler à l'extérieur du foyer, les commissaires admettent que la situation est
d'une « injustice criante» envers les femmes et qu'elle a des « conséquences funestes» pour la
famille, mais ils réitèrent que ces situations d'abus sont néanmoins exceptionnelles616.
C'est ainsi qu'après aVOIr soutenu la rareté des situations problématiques dénoncées, les
commissaires rappellent que s'il faut chercher à supprimer « le mal particulier», il faut aussi
voir à ne pas supprimer le « bien général »617. Les commissaires parlent également de « mal
inévitable né de certaines situations exceptionnelles»618. Ils préviennent qu'il arrive qu'en
« corrigeant un abus d'autorité à l'égard de la femme », on favorise des pratiques injustes pour
les créanciers619. S'il est vrai que les femmes sont parfois victimes d'injustices, on prévient que
ces injustices ne doivent pas être déplacées sur les créanciers.
Bref, les commissaires reconnaissent que certains maris abusent de leurs pouvoirs relativement
aux biens de la famille, mais ils associent ces abus à des cas exceptionnels, souvent inévitables.
Contrairement à plusieurs femmes ou groupes qui ont déposé des mémoires, les commissaires
refusent de faire une corrélation entre les situations dénoncées et les dispositions du Code civil.
On comprend déjà que la position des commissaires révèle une représentation de la loi d'abord
destinée à veiller au bien-être général et non à répondre à des problèmes particuliers. Nous
verrons que cette représentation de la loi n'est toutefois pas celle des femmes présentes devant la
Commission.
614 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 12.
615 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 19.
616 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 30.
617 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 39. Cette façon de voir est aussi celle de la présidente des Fermières qui écrit
que: « le seul bon sens répugne à l'idée de bouleverser tout un ordre ,Social pour régulariser quelques
anomalies de circonstances particulières ». Rolande DÉSILETS, « Nos droits et nos devoirs », (1930) Il
La Bonne fermière 3. .
618 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 17.
619 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 30 et 31.
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3.1.2 Des représentations de l'impact du droit sur la réalité
Tel que nous l'avons dégagé au chapitre préliminaire, pour parvenir à des changements
législatifs, ceux et celles qui dénoncent l'existence de problèmes doivent également arriver à
établir l'existence d'un lien entre les problèmes dénoncés et les règles juridiques. C'est ce qu'ont
fait certaines femmes, d'abord en établissant les causes juridiques des problèmes qu'elles
dénoncent, puis en démontrant les solutions qui pourraient être mises en place grâce à une
modification de la législation.
3.1.2.1 Le droit comme cause des problèmes
Mentionnons d'emblée que l'ensemble des acteurs en présence reconnaît les avantages du
régime matrimonial de la communauté de biens 620. Les principes à la base du régime
communautaire ne sont pas considérés comme une cause des problèmes vécus. Au contraire, la
mise en commun des biens des époux est considérée comme un avantage pour la famille621 • Tant
les femmes que les commissaires perçoivent le régime de la communauté de biens comme une
institution qui permet d'assurer un équilibre entre les époux, notamment pour l'épouse qui œuvre
à la maison 622 • D'ailleurs, la crainte que des maris rejettent le régime de la communauté
constitue un des arguments qui sera utilisé par les commissaires pour expliquer qu'on restreigne
les modifications qui pourraient être apportées à ce régime matrimonial 623. Le régime
matrimonial de la communauté est donc vu com~e le« régime idéal »624.
«La communauté établit, conformément à l'essence du mariage, une véritable
société entre les époux et confond leurs intérêts comme leur vie morale, cimente
620 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 14; COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des
commissaires, Québec, 15 mars 1930, p. 1; Voir particulièrement, Marie GÉRIN-LAJOIE, « Plaidoyer de
Madame Henri Gérin-Lajoie, Présidente de la Fédération nationale St-Jean-Baptiste », 18: 2 et 3 (1930)
La Bonne Parole 7, 7; Thérèse F. CASGRAIN, «Plaidoyer de Mme Pierre-F. Casgrain, Présidente de la
Ligue des droits de la femme », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 19,20.
621 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA. FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 16 et 37.
622 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 3 et 4.
623 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 21.
624 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 29.
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l'union qui doit exister entre eux et pose un principe de justice en leur donnant un
droit égal à la possession des biens qu'ils acquièrent durant la vie commune. »625
Ainsi, tous les acteurs se montrent d'accord pour que le partage des biens entre les époux soit
favorisé; en d'autres mots, pour que la loi propose une conception familiale du patrimoine.
Par contre, même si les femmes croient que la communauté protège mieux la femme que la
séparation de biens, plusieurs d'entre elles sont contre la communauté telle qu'elle existe à
l'époque parce que le mari a tous les pouvoirs. En fait, écrivent les femmes, « la communauté
légale tombe en désuétude et menace ruine [sic]» 626! Ce sont toutefois des dispositions
législatives précises du régime de la communauté de biens, notamment quant à l'étendue des
pouvoirs du mari, qui sont identifiées comme la source des problèmes dénoncés. Plusieurs
croient que ces articles de loi devraient être modifiés afin d'améliorer la communauté et,
conséquemment, la situation des femmes.
Sans entrer dans le détail quant à chacun des articles identifiés comme une cause du problème,
mentionnons que certains acteurs dénoncent l'incohérence de certaines dispositions de la
communauté avec d'autres dispositions du Code civil. C'est le cas, notamment, d'un juriste -
Camille Paquet - qui établit des liens entre le régime de la communauté de biens et le droit de
propriété. Il explique les problèmes de la communauté comme des problèmes de cohérence avec
le droit de propriété, droit qu'il qualifie de «sacré» 627. Pour Paquet, «la nécessité de
l'autorisation maritale est une atteinte, une entrave au droit absolu de propriété que la femme
possède comme l'homme lui.même en vertu de l'article 406 du Code civil »628. L'autorisation
maritale aurait aussi des effets dangereux pour le droit de propriété des tiers qui contractent avec
ces femmes629. C'est donc l'absence d'une reconnaissance des droits de la femme mariée en
communauté comme propriétaire qui, selon Paquet et le groupe qu'il représente, pose problème
et nécessite une modification' du Code civil.
625 Marie GÉRIN-LAJOIE, «Plaidoyer de Madame Henri Gérin-Lajoie, Présidente de la Fédération
nationale St-Jean-Baptiste », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 7,7.
626 Marie GÉRIN-LAJOIE, « Plaidoyer de Madame Henri Gérin-Lajoie, Présidente de la Fédération
nationale St-Jean-Baptiste », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 7, 7.
627 Camille PAQUET, «Plaidoyer de Me Camille Paquet, N.P., au nom de l'Association des femmes
r:ropriétaires d'immeubles de la Cité de Montréal », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 14, 14.
28 Id., 15.
629 Id., 15 et 16.
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D'autres acteurs voient la source juridique du problème dans l'absence de cohérence entre les
pouvoirs de la femme de son vivant et à son décès. Puisque la femme mariée a le droit de
disposer de ses biens par testament comme elle l'entend et sans l'intervention du mari, certains
se demandent s'il ne faut pas voir une anomalie dans le fait qu'il n'en soit pas de même pendant
la durée du mariage630. On s'interroge également:
« Si la femme est de compétence reconnue et a liberté absolue dans sa vie
financière alors qu'elle est célibataire; si la même condition lui est créée quand elle
devient veuve, pourquoi devient-elle incapable quand elle ado~te l'état du mariage
et qu'elle est forcée de par la loi à subir la décision du mari? »6 1
D'autres acteurs expliquent plutôt le problème comme une question de retard de la communauté
par rapport à l'évolution de la société. Ils expriment « l'urgence» d'adapter ce régime
matrimonial aux mœurs contemporaines632. Selon eux, il faut faire un effort important pour
maintenir l'esprit communautaire du régime et rétablir sous une forme nouvelle le principe
d'équité qu'il comporte633 • Par exemple, il faudrait essayer de mieux partager les droits et les
devoirs des époux afin de mettre à profit leurs qualités complémentaires634. Certaines femmes
demandent également que soient modifiés les pouvoirs du mari de manière à exiger le
consentement de la femme635, lequel est déjà souvent demandé par les notaires en pratique636•
Mignault est cité pour établir une distinction entre les pouvoirs que doit avoir le mari pour gérer
la communauté par rapport à ceux que doit avoir un propriétaire unique637• Des commentateurs
français qui expliquent que « donner n'est pas administrer, mais perdre »638, sont également cités
630 Irène JaLY, « Plaidoyer de Mademoiselle Irène Joly au nom de l'Association des femmes propriétaires
de Montréal », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 12, 12.
631 On parle d'une « anomalie injustifiable» entre les pouvoirs de la femme de disposer de ses biens à son
décès et durant le mariage. Irène JaLY, « Plaidoyer de Mademoiselle Irène Joly au nom de l'Association
des femmes propriétaires de Montréal », 18 : 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 12, 13.
632 Marie GÉRIN-LAJOIE, « Plaidoyer de Madame Henri Gérin-Lajoie, Présidente de la Fédération
nationale St-Jean-Baptiste », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 7,9.
633 Id, 7.
634 Irène JaLY, « Plaidoyer de Mademoiselle Irène Joly au nom de l'Association des femmes propriétaires
de Montréal », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 12, 13.
635 Camille PAQUET, « Plaidoyer de Me Camille Paquet, N.P., au nom de l'Association des femmes
propriétaires d'immeubles de la Cité de Montréal », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 14, 14.
636 Camille PAQUET, « Plaidoyer de Me Camille Paquet, N.P., au nom de l'Association des femmes
propriétaires d'immeubles de la Cité de Montréal », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 14, 16.
637 Thérèse F. CASGRAIN, « Plaidoyer de Mme Pierre-F. Casgrain, Présidente de la Ligue des droits de la
femme », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 19, 19. .
638 Marie GÉRIN-LAJOIE, « Plaidoyer de Madame Henri Gérin-Lajoie, Présidente de la Fédération
nationale St-Jean-Baptiste », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 7,8.
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pour expliquer que le consentement de la femme devrait être une obligation en matière de
donation.
Marie Gérin-Lajoie conclut:
« Il est urgent, M. le Président, que l'on amende la communauté légale car
autrement sa disparition se fera à brève échéance et nous romprons avec nos
traditions les meilleures, celles pour lesquelles nous avons lutté, celles pour
lesquelles nous avons souffert. »639
On comprend que Marie Gérin-Lajoie fonde ses revendications sur la philosophie de partage et
de collaboration à la base du régime légal. Si le régime légal n'est pas modifié, elle craint qu'il
soit progressivement remplacé par celui de la séparation de biens de façon plus ou moins
systématique, ce régime ayant l'avantage de conférer une plus grande liberté à la femme
relativement à ses biens640.
Le régime matrimonial de la séparation de biens est cependant, lui aussi, critiqué. Il l'est même
davantage que le régime de la communauté de biens parce qu'il permet à l'époux séparé de biens
de faire ce qu'il veut de ses biens de son vivant, en plus de ne rien devoir laisser à son épouse au
moment de son décès « qui pourtant, par sa collaboration, par son travail d'intérieur, souvent
même par l'aide qu'elle aura apportée directement au commerce, aura contribué autant que lui à
édifier cette fortune»641. À nouveau, ce sont les trop larges pouvoirs du mari sur les biens de la
famille qui sont dénoncés, en plus de l'absence d'une reconnaissance de l'association qui existe
entre les époux.
Ces pouvoirs excessifs du mari sont aussi dénoncés en matière de contrat de mariage. En effet,
certains jugent que le contrat de mariage n'avantage souvent que peu la femme mariée sous le
régime matrimonial de la séparation de biens et la dépouille des droits étendus que lui aurait
639 Marie GÉRIN-LAJOIE, « Plaidoyer de Madame Henri Gérin-Lajoie, Présidente de la Fédération
nationale St-Jean-Baptiste », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 7, 9.
640 Les statistiques en matière de régimes matrimoniaux montrent que le temps devait lui donner raison.
Voir Roger COMTOIS, Traité théorique et pratique de la communauté de biens, Montréal, Le Recueil de
droit et de jurisprudence, 1964, n° 375, p.321 où l'auteur décrit les résultats d'une enquête menée en 1963
qui révèle que 73 % des couples qui se marient à cette époque optent pour le régime matrimonial de la
séparation de biens.
641 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 7.
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conféré le régime légal642• On note, d'ailleurs, l'ignorance des époux au sujet des contrats de
mariage643 •
Tant en matière de communauté de biens que de séparation de biens, différentes dispositions du
Code sont donc jugées responsables des problèmes vécus parce qu'elles n'assurent pas la
reconnaissance du caractère familial des biens des époux. Des femmes et des groupes ont
toutefois des solutions juridiques à proposer.
3.1.2.2 Le droit comme solution aux problèmes
Malgré le fait que nous avons vu que plusieurs des femmes qui déposent un mémoire
reconnaissent leurs carences relativement à leur connaissance des lois644 , cela ne les empêche pas
de proposer des solutions juridiques précises aux problèmes qu'elles dénoncent645 • Pour ces
femmes, le droit a un rôle àjouer pour solutionner les problèmes vécus.
Pour justifier leur volonté de modifier le Code civil, des femmes expliquent d'abord que le Code
a vieilli en comparaison de la législation des autres provinces canadiennes646, des pays anglo-
saxons647 , du Portugal648 et de la France649• Une femme souligne que les Québécoises sont « à
peu près les dernières du monde entier civilisé et les dernières de l'empire britannique à
642 Marie GÉRIN-LAJOIE, « Plaidoyer de Madame Henri Gérin-Lajoie, Présidente de la Fédération
nationale St-Jean-Baptiste », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 7,9.
643 À titre d'exemple, Madame Gérin-Lajoie mentionne le cas d'une femme qui demande que son mari lui
donne davantage lors de la rédaction du contrat de mariage et à laquelle son mari répond qu'il n'a pas
davantage. Cette femme demande alors une partie de ce qu'ils acquerront ensemble, mais le notaire lui
aurait répondu: « Madame, on ne peut pas donner des biens à venir! ». Marie GÉRIN-LAJOIE,
« Plaidoyer de Madame Henri Gérin-Lajoie, Présidente de la Fédération nationale St-Jean-Baptiste », 18 :
2 et 3 (1930) La Bonne Parole 7,9.
644 Supra Partie. I : 1.2.2.2.
645 Mentionnons toutefois que certaines font des suggestions de changements en avouant aux
commissaires que c'est eux qui sauront trouver la formule pour le faire. Thars LACOSTE-FRÉMONT,
« Plaidoyer de Mme Charles Frémont : La femme mariée et le Code civil », 18 : 2 et 3 (1930) La Bonne
Parole 17, 18.
646 Thars LACOSTE-FRÉMONT, « Plaidoyer de Mme Charles Frémont: La femme mariée et le Code
civil », 18 : 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 17, 17.
647 Marie GÉRIN-LAJOIE, « Plaidoyer de Madame Henri Gérin-Lajoie, Présidente de la Fédération
nationale St-Jean-Baptiste », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 7, 7.
648 Idola ST-JEAN, « Plaidoyer de Mademoiselle Idola Saint-Jean, Présidente de l'Alliance Canadienne
[sic] pour le vote des Femmes au Québec », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 21,21.
649 Marie GÉRIN-LAJOIE, « Plaidoyer de Madame Henri Gérin-Lajoie, Présidente de la Fédération
nationale St-Jean-Baptiste », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 7, 7; Thars LACOSTE-FRÉMONT,
« Plaidoyer de Mme Charles Frémont : La femme mariée et le Code civil », 18 : 2 et 3 (1930) La Bonne
Parole 17, 18.
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demander [... ] ce que les hommes des autres nationalités ont généreusement accordé à leurs
femmes »650. Une autre demande: « Qu'attendons-nous pour nous élever à une expression de la
charité et de la justice que des peuples moins religieux que le nôtre ont su découvrir? »651
Par contre, pour ce qui est des solutions concrètes que ces femmes proposent ensuite, elles
réfèrent quasi exclusivement à la législation française652 . La principale modification législative
demandée est l'adoption de règles semblables aux dispositions de la Loi du salaire de lafemme
mariée en France 653 . Comme autre changement, des femmes souhaitent que certains biens
meubles soient considérés comme des biens propres afin d'assurer plus de pouvoirs à la
femme654 . Ces suggestions ont pour but d'améliorer et de rajeunir la communauté de biens de
manière à assurer une protection minimale des droits de la femme.
Quant aux autres causes des problèmes identifiés - la séparation de biens et le contrat de
mariage -, Marie Gérin-Lajoie explique que « si la Communauté devait disparaître de nos
mœurs, ce qui n'arrivera point, espérons-le, il faudrait veiller à ce que le contrat de mariage
renfermât au moins un minimum d'avantages pour l'épouse »655. Par exemple, de façon à éviter
650 Thaïs LACOSTE-FRÉMONT, «Plaidoyer de Mme Charles Frémont: La femme mariée et le Code
civil », 18 : 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 17, 17.
651 Marie GÉRIN-LAJOIE, «Plaidoyer de Madame Henri Gérin-Lajoie, Présidente de la Fédération
nationale St-Jean-Baptiste », 18 : 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 7,8.
652 Thérèse F. CASGRAIN, « Plaidoyer de Mme Pierre-F. Casgrain, Présidente de la Ligue des droits de la
femme », (1930) 18: 2 et 3 La Bonne Parole 19; Marie GÉRIN-LAJOIE, «Plaidoyer de Madame Henri
Gérin-Lajoie, Présidente de la Fédération nationale St-Jean-Baptiste », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole
7, 7 et 8; Eugène LAFLEUR,« Plaidoyer de Me Eugène Lat1eur, c.r. fait au nom de la Ligue des Droits de
la Femme, Position légale de la femme en communauté », 18 : 2 et 3 (1930) La Bonne Parole Il, Il et 12;
Camille PAQUET, «Plaidoyer de Me Camille Paquet, N.P., au nom de l'Association des femmes
propriétaires d'immeubles de la Cité de Montréal », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 14, 16; Idola ST-
JEAN, « Plaidoyer de Mademoiselle Idola Saint-Jean, Présidente de l'Alliance Canadienne [sic] pour le
vote des Femmes au Québec »,18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 21.
653 Marie GÉRIN-LAJOIE, «Plaidoyer de Madame Henri Gérin-Lajoie, Présidente de la Fédération
nationale St-Jean-Baptiste », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 7,8; Eugène LAFLEUR, «Plaidoyer de
Me Eugène Lat1eur, c,r. fait au nom de la Ligue des Droits de la Femme, Position légale de la femme en
communauté », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 11, Il et 12; Camille PAQUET, «Plaidoyer de Me
Camille Paquet, N.P., au nom de l'Association des femmes propriétaires d'immeubles de la Cité de
Montréal », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 14, 16.
654 Marie GÉRIN-LAJOIE, «Plaidoyer de Madame Henri Gérin-Lajoie, Présidente de la Fédération
nationale St-Jean-Baptiste »,18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 7,8; Thérèse F. CASGRAIN,« Plaidoyer
de Mme Pierre-F. Casgrain, Présidente de la Ligue des droits de la femme », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne
Parole 19, 19. Les commissaires reconnaissent également que les fortunes sont de plus en plus composées
de biens mobiliers. COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des
commissaires, Québec, 15 mars 1930, p. 12.
655 Marie GÉRIN-LAJOIE, «Plaidoyer de Madame Henri Gérin-Lajoie, Présidente de la Fédération
nationale St-Jean-Baptiste », 18 : 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 7,9.
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les abus, il est proposé d'établir un contrat de mariage type656• Autre suggestion pour « être juste
à l'égard de la femme» : il est proposé de prévoir qu'à la mort du mari, la femme reçoive la
moitié des biens acquis pendant le mariage, autres que ceux qui viennent des ascendants lorsque
les époux sont mariés sous le régime matrimonial de la séparation de biens, et ce, à titre
d'avantage matrimonial 657 • On remarque que ces femmes ne réclament pas une fusion des
patrimoines des époux, mais bien une reconnaissance des droits des deux époux dans le
patrimoine accumulé pendant le mariage.
Notons que d'autres femmes font une proposition semblable, mais plus clairement orientée vers
le droit successoral. Ainsi, il est demandé que la femme séparée de biens ne puisse être
complètement déshéritée par son mari658• Plusieurs mécanismes pour ce faire sont mentionnés,
que ce soit le don nuptial, la pension alimentaire payable par la succession, le douaire simplifié
ou un mécanisme s'inspirant de la loi française659• Cette fois-ci, l'intervenante ne cache pas qu'il
est question de toucher à la liberté de tester, mais elle mentionne que cette liberté se trouve déjà
restreinte par le fait qu'un testateur ne puisse jamais révoquer ce qui a été stipulé dans le contrat
de mariage660• Par ailleurs, il lui semble « odieux qu'un mari puisse complètement déshériter sa
femme et ses enfants et les laisser à la charge de la société»661, ce que ne permet pas le régime
matrimonial légal.
C'est parce que des femmes et des groupes ont associé les situations problématiques vécues à
des dispositions législatives en place qu'elles ont pu proposer des modifications juridiques
précises pour résoudre les problèmes dénoncés. Ces femmes croient donc que le Code civil a un
rôle à jouer dans la résolution de problèmes sociaux. On remarque toutefois que les solutions
juridiques qu'elles proposent sont inspirées par la loi française, par la tradition civiliste. Ces
femmes se soucient donc, elles aussi, d'une certaine cohérence de la loi. Elles fondent cependant
davantage cette cohérence sur des principes qu'elles associent à la tradition civiliste que sur une
656 Marie GÉRIN-LAJOIE, « Plaidoyer de Madame Henri Gérin-Lajoie, Présidente de la Fédération
nationale St-Jean-Baptiste », 18 : 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 7,9.
657 Thaïs LACOSTE-FRÉMONT, « Plaidoyer de Mme Charles Frémont: La femme mariée et le Code
civil », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 17, 17.
658 ThérèseF. CASGRAIN, «Plaidoyer de Mme Pierre-F. Casgrain, Présidente de la Ligue des droits de la





correspondance avec un ordre naturel ou sur une cohérence plus technique des différentes
dispositions de la loi qui, on l'a vu, est qualifiée de « complexe» par les juristes de l'époque662.
On a aussi vu que les commissaires reconnaissent que certains cas factuels sont problématiques,
mais qu'ils se représentent ces situations comme des exceptions. De là à reconnaître qu'une
modification du Code soit le remède approprié à ces maux, il restait un pas important à franchir.
3.2 L'INDÉPENDANCE DU DROIT ET DES PROBLÈMES SOCIAUX
Les commissaires ont répondu aux demandes des femmes à travers trois rapports. Le premier
rapport contient, en plus de l'énoncé des conclusions des commissaires, des considérations
générales sur quatre points principaux: la nature et la fonction du droit, le droit privé québécois,
la condition de la femme selon ce droit et les traits essentiels des réformes demandées663. Les
commissaires expliquent qu'en raison de la nature des demandes et des raisons invoquées, ils ont
ressenti la nécessité d'énoncer « les idées maîtresses qui éclairent le débat »664. Le deuxième
rapport répond en détails aux vingt questions posées à la Commission, alors que le troisième
propose de nouvelles dispositions législatives665.
La lecture de ces rapports montre qu"après avoir reconnu l'existence de problèmes ponctuels, les
commissaires ont voulu expliquer pourquoi la plupart des modifications législatives proposées
ne seraient pas retenues. L'explication donnée par les commissaires est des plus logiques pour
quiconque perçoit le droit comme un ordre formel: d'une part, le droit n'est pas et ne peut pas
apporter un remède à tous les maux et, d'autre part, le problème n'est pas un problème juridique,
. bl' . 1666malS un pro eme SOCla .
662 Supra Partie 1: 2.1.1.2.
663 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930,26 p.
664 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 1. Les commissaires expliquent qu'il s'agit de points qui touchent « aux fondements
mêmes de notre organisation sociale ».
665 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930,61 p.; COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Troisième rapport
des commissaires, Québec, 15 janvier 1931, 22 p.
666 Les commissaires estiment devoir « révéler les raisons profondes qui nous empêchent de tomber
d'accord avec elles sur certains points.» COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME,
Premier rapport des commissaires, Québec, 6 février 1930, p. 3.
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3.2.1 L'impuissance du droit pour corriger les mœurs
Ce sont surtout les représentations des commissaires à propos du droit qui conditionnent leurs
prises de position sur les revendications des femmes. En effet, leur discours reprend deux idées à
propos du droit que nous avons également retracées plus tôt dans la doctrine de l'époqué67 : la
valeur intrinsèque du Code civil et sa fonction d'orientation des comportements pour le bien
général.
3.2.1.1 Une représentation idéalisée du Code civil
À la lecture des trois rapports, on constate que les commissaires conçoivent le Code civil comme
une œuvre complète et cohérente qu'il faut préserver. Même s'ils reconnaissent qu'il n'existe
pas de « législation humaine qui ne devienne un jour susceptible d'amélioration »668 - autrement
dit, qu'il demeure possible d'améliorer le Code -, les commissaires insistent sur la nécessité de
faire preuve d'une certaine retenue afin de ne pas dénaturer le système en placé69 •
« Né du mariage harmonieux du Droit romain et de la Coutume germaine, ce
produit de la raison écrite et des sentiments les plus humains s'est développé, chez
nos aïeux et parmi nous, dans le sens même descroyances,des vœux, des idées
essentielles qui sont le fond de l'âme nationale. C'est un monument dotit nous
avons les meilleures raisons possibles d'être fiers, non seulement, par vanité stérile,
parce qu'on nous l'envie, mais parce qu'il ajusqu'ici rempli fidèlement sa fonction
et servi à maintenir dans sa voie, à protéger contre toute orientation nouvelle
hasardeuse, le peuple qui l'a édifié et qui, avec raison, l'admire. » 670
Les commissaires expliquent d'abord que le statu quo a l'avantage d'assurer la préservation de
lagrande valeur du Code. Ils notent que le législateur « a raison d'en approcher avec respect;
comme il a raison de craindre que des retouches intempestives n'en détruisent l'harmonie
féconde. Et cela fournit déjà une réponse presque complète à toutes les critiques »671. « Notre
667 Supra Partie 1 : Chapitre 2.
668 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 6 et 13. Le Code civil est une « œuvre humaine» qui n'est pas parfaite, mais c'est aussi
un « monument» dont le peuple québécois peut être fier.
669 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p.12.
670 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 6.
671 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 6.
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législateur ne s'est jamais décidé qu'avec répugnance à faire des amendements au code civil; il y
a mis une discrétion dont il faut louer la sagesse.» 672 Les. commissaires craignent de
« bouleverser toute la structure essentielle» du Codé73 . Si des changements précis doivent être
apportés au Code civil, il ne faut pas transformer de façon radicale le système actuel parce qu'il
b '·1 ~. d· bl 674est on, qu 1 est meme III lspensa e .
Les commissaires s'emploient ensuite à réfuter les critiques faites au Code civil par ceux qu'ils
appellent « les détracteurs» du droit privé et qu'ils classent en trois catégories: les dénigreurs
systématiques, les censeurs de bonne foi et ceux qui méconnaissent la vraie fonction de la 10i675•
Aux dénigreurs systématiques avec lesquels, soulignent-ils, il serait impossible de « raisonner »,
- c'est-à-dire ceux qui critiquent tout ce qui concerne les Canadiens français, incluant les mœurs,
la langue et les traditions -, les commissaires se contentent de répliquer qu'ils ont raison de
s'attaquer au droit québécois pour essayer de détruire l'édifice social, puisque le Code civil en
constitue l'armaturé76. Lorsqu'il est question de l'orientation du droit québécois, il ne faut pas
tourner le dos aux traditions « qui restent toujours l'élément le plus solide de l'ordre dans nos
familles »677. Les commissaires expliquent également que s'il était vrai que les lois critiquées
sont une survivance d'un état social aujourd'hui disparu, toutes les critiques auraient réussi à
obtenir un changement législatif et l'on ne serait pas forcé « d'avoir recours, comme on le fait, à
des arguments bâtis à rebours de tout sens juridique et dont les termes font éclater
l'absurdité ... »678 Les commissaires jugent que ceux qui critiquent les traditions inscrites dans le
Code civil le font parce qu'ils ne savent tout simplement pas de quoi ils parlent. Comme pour la
plupart des auteurs de doctrine, on constate que le Code a une forte valeur symbolique pour les
commissaires. Il est perçu comme le gardien de l'ordre et des mœurs des Canadiens français.
672 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 13.
673 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930,p.17.
674 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 18.
675 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 6 et7.
676 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 6.
677 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 60 et 61.
678 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 20.
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Aux censeurs de bonne foi dont plusieurs aiment comparer le Code civil au droit des autres pays,
les commissaires rappellent qu'en empruntant dans le champ du voisin, il faut se méfier d'y
prendre «l'ivraie qui ravagera notre bon grain »679! L'erreur qu'ils reprochent à ceux qui
critiquent, c'est de proclamer le Code inférieur aux autres législations parce «qu'il est
impuissant à trouver remède à tout, - comme si les codes étrangers opéraient eux-mêmes ce
miracle! »680 «L'expérience de tous les siècles et de tous les pays démontre que le génie humain
ne peut réussir, avec des textes de code, à prévenir ou à guérir tout le mal que, en marge des
grandes lois morales, les individus, les ménages se font à eux-mêmes. »681 Les commissaires
soulignent également la supériorité du Code civil du Bas Canada en matière de régimes
matrimoniaux sur celui des pays qui l'entourent682.
«Notre droit, en définitive, malgré ses imperfections, remplit efficacement sa
fonction. Nous l'avons comparé aux codes français, italien, espagnol, allemand, aux
statuts que dans les provinces voisines et aux États-Unis l'on a substitués au droit
commun anglais qui supprimait, ou gresque, la personnalité de la femme. Il soutient
avec honneur cette comparaison. »6 3
Quant à ceux qui méconnaissent la vraie fonction de la loi, les commissaires leur reprochent
d'établir un lien de cause à effet entre le droit privé québécois et certains problèmes dont
l'humanité - et la femme - a toujours souffert684.
Plus précisément au sujet de la liberté de tester et de la liberté des conventions matrimoniales,
lescommissaires jugent qu'il serait «téméraire» de supprimer ces règles685. Reconnaissant que
679 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 7.
680 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 7.
681 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 59; COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport
des commissaires, Québec, 6 février 1930, p. 16.
682 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 8.
683 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 17.
684 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 7.
685 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 25. La liberté de tester est aussi abordée dans le premier rapport où les
commissaires soulignent que les femmes sont allées loin dans leurs revendications, « si loin même, que
pour atténuer certain résultat néfaste [sic] du régime de la séparation de biens, on a suggéré de restreindre
la liberté des conventions, et même d'entraver la liberté de tester. Et l'on voit ainsi combien est compliqué
le problème des régimes matrimoniaux.» COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME,
Premier rapport des commissaires, Québec, 6 février 1930, p. 14.
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la liberté de tester vient du droit anglais où le mari doit désormais laisser une portion des biens à
sa femme, les commissaires expliquent que cette protection de la femme a été la façon trouvée
par les Anglais pour rétablir indirectement le principe de la communauté qu'ils ont rejeté, afin de
ne pas trop être injuste envers la femme686•
En « saine législation», il leur paraît impossible de restreindre la liberté de tester du mari au
profit de sa femme alors que celle-ci a convenu devant notaire que chaque époux devait avoir la
libre disposition de ses biens687 • En plus de restreindre la liberté de tester, on contreviendrait
alors à la liberté des conventions688• Cette liberté doit évidemment être préservée puisqu'elle fait,
selon eux, partie des principes qui sont à la base du Code civil. La propriété privée et
l'autonomie de la volonté sur ses biens expliquent ces libertés.
Néanmoins, les commissaires jugent qu'il apparaît « possible et équitable» de donner à la
femme et aux enfants du défunt le droit de réclamer des aliments de celui qui continue la
personnalité juridique du mari 689 •· Ils donnent l'exemple d'un riche mari qui déshériterait sa
femme et ses enfants qui se retrouveraient alors dans le dénuement, alors qu'un « étranger»
recueillerait la succession690• Bien qu'ils considèrent que l'établissement d'une légitime691 soit
impossible, les commissaires croient qu'une prolongation de l'obligation alimentaire ne ferait
pas « trop grande violence aux principes »692. Étonnamment, on constate que les commissaires se
montrent ouverts à un mécanisme de protection des conjoints et des enfants surtout utilisé dans
les pays de common law. On comprend toutefois que cette mesure a le net avantage de
686 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Quépec, 15 mars 1930, p. 26.
687 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 26.
688 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 26.
689 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 27. Notamment quant à la femme, les commissaires relèvent l'inconvénient de
la séparation de biens qui pennet au mari de léguer sa fortune aux personnes de son choix et de n'en rien
laisser à sa femme «qui pourtant, par sa collaboration, par son travail d'intérieur, souvent même par l'aide
qu'elle aura apportée directement au commerce, aura contribué autant que lui à édifier cette fortune. »
COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires, Québec,
15 mars 1930, p. 7.
690 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 26.
691 La légitime est un mécanisme qui a pour but de veiller à ce que les descendants du de cujus recueillent,
au minimum, la moitié de ce qu'ils auraient reçu de leur ascendant si ce dernier n'avait fait aucune
donation entre vifs ni libéralités à cause de mort.
692 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 26.
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restreindre de façon moins importante que la réserve ou la légitime les droits du propriétaire sur
ses biens, tout en permettant de s'assurer que la femme et les enfants puissent subvenir à leurs
besoins.
Comme leur compréhension de ce que doit être le droit conditionne leur perception des
problèmes et des solutions avancées par les femmes, les commissaires - à titre de spécialistes du
droit - ressentent également le besoin d'expliquer « la nature et la fonction des lois », soulignant
« avec quelle énergie tenace peut survivre un préjugé, surtout s'il a sa source dans une demi-
science, plus féconde en erreur que l'ignorance complète »693.
3.2.1.2 La fonction première du droit: l'orientation des comportements
De manière à justifier pourquoi ils ne peuvent acquiescer à bon nombre des demandes qui leur
sont faites, les commissaires expliquent ce,qu'est la loi, ce que sont les droits et comment ceux-
ci doivent être établis. À travers leurs explications, les commissaires font état de leur expertise
en la matière. Ils réaffirment ainsi leur autorité à titre de « spécialistes» des questions juridiques.
Premièrement, comme la loi reflète les sentiments et les aspirations du peuple qu'elle régit, elle
ne doit, selon les commissaires, être que « l'expression des mœurs d'une société »694. La loi
s'inspire du droit coutumier; elle est « l'écho des vibrations de l'âme de chaque nation »695.
La loi est également vue comme une «nécessité sociale» dont l'objet essentiel est l'ordre696.
Pour atteindre son but et jouer son rôle, la loi doit «dicter aux volontés individuelles son
commandement, préciser et définir les obligations qui résultent, pour chacun, de son état ou de
ses actes, exiger l'obéissance de tous »697. Toute loi est ainsi une entrave faite« des lambeaux de
693 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 2.
694 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 4.
695 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec, ,
6 février 1930, p. 4.
696 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 4.
697 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 4.
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liberté individuelle que chacun sacrifie au bien général »698. En plus d'imposer des devoirs, la loi
sanctionne des droits et « au devoir de l'un correspond le droit de l'autre »699.
Quant à ce que sont les droits, les commissaires expliquent qu'il s'agit de « la faculté que la loi
garantit à chacun d'accomplir, sans léser autrui et sans dommage pour la société, sa fonction
propre »700. On comprend que cette idée de « fonction propre» répond à une conception fixe des
rapports sociaux et prolonge, dans le droit, l'idée d'un certain « ordre des choses », posture
caractéristique du jus naturalisme. Une telle compréhension des fonctions de chacun explique
pourquoi il est absurde de réclamer des droits égaux pour tous, puisque la nature et
l'organisation sociale ont donné des fonctions différentes à l'homme et à la femme70I .
Après ces différentes mises au point quant aux fonctions de la loi et des droits qu'elle
sanctionne, les commissaires expliquent que « l'instinct populaire a besoin d'être guidé par les
gouvernants, par ceux qui, versés dans la science politique, voient mieux les ensembles, savent
discerner et prévoir »702. Ils rappellent que « le réseau des lois n'est pas tel que chacun puisse s'y
tailler un manteau à sa taille, et qui le protège contre toutes les intempéries de la vie »703. La loi
« ne peut sacrifier ou compromettre la paix et le bien-être de tous pour venir au secours de la
victime exceptionnelle d'un désastre anormal» 704. Sans conteste, leur vision du droit est
beaucoup plus formelle que celle des femmes.
Bien qu'ils jugent que la loi doive assurer l'ordre et le bien-être général avant de régler des
problèmes particuliers, les commissaires considèrent néanmoins que l'expérience de la France et
des pratiques déjà dans les mœurs soutiennent quelques modifications au Code, ce qui explique
698 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 4.
699 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 5.
700 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 5.
701 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 5.
702 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 4.
703 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 16.
704 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 16.
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qu'ils soient prêts à accepter certaines demandes 705. Pour le reste cependant, le problème,
comme la solution, ne relèverait pas du droit.
3.2.2 Le droit comme miroir de la société
Les commissaires croient que ce n'est pas dans les lois, mais bien dans la société qu'il faut
rechercher les causes des problèmes dénoncés par les femmes puisque les lois ne sont que le
miroir de la société. Malgré les quelques effets négatifs de la législation en place, ils justifient
son maintien par la nécessité de préserver l'ordre social, ce à quoi veille déjà la législation.
3.2.2.1 Les causes sociales du problème
Les commissaires rattachent l'existence des situations problématiques dénoncées par les femmes
à l'organisation sociale, elle-même fondée sur la nature.
C'est d'abord l'inégalité entre les hommes et les femmes, qui existe dans la nature telle quelle,
qui est évoquée. Les commissaires notent que « l'égalité n'existe nulle part dans la nature;
l'harmonie de l'univers repose sur la coordination qui règne entre les êtres inégaux. Aucune
législation n'y peut rien changer» 706. Cet argument est aussi invoqué pour expliquer la
différence de traitement entre l'adultère du mari et celui de la femme707•
Les commissaires rappellent que la femme n'est pas inférieure à l'homme, qu'elle est
simplement « autre» que l'homme, ce qui explique que l'un et l'autre aient un rôle à jouer, mais
qu'ils travaillent à une œuvre commune708. Cette œuvre commune, c'est la protection de la
705 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 22.
706 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 49. Voir également COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME,
Premier rapport des commissaires, Québec, 6 février 1930, p. 7.
707 Les commissaires expliquent que même si l'on ne perçoit pas toujours clairement pourquoi, l'on « sent
bien» que « l'offense» n'est pas tout à fait égale. Au cœur de la femme, « le pardon est, naturellement,
plus facile; parce que, aussi, pour son esprit, la blessure d'amour-propre est moins cruelle.» Bien qu'on
convienne que dans les deux cas, il s'agit d'une injure et que la faute morale est égale, la différence des
époux et « le bien de la famille paraît exiger qu'une distinction soit maintenue entre l'adultère de l'un et
celui de l'autre». COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des
commissaires, Québec, 15 mars 1930, p. 36-41.
708 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 39.
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famille et des enfants709. L'intérêt de la famille est vu comme supérieur à celui de chacun des
époux7lO• C'est le bien de la famille qui exige l'abandon « d'une part de liberté individuelle,
nécessaire au rendement, harmonieux et fécond, de fonctions diverses »711. Les commissaires
expliquent que la femme est créée pour être la compagne de l'homme7l2, qu'elle a un besoin
« instinctif et raisonné, de ne chercher son bonheur qu'en faisant celui des autres »713. Lorsque le
Code exprime que le mari doit protéger sa femme et la femme obéir à son mari, il ne fait,
toujours selon le raisonnement des commissaires, que « confirmer après coup, des serments
l·b t 'h ' 7141 remen ec anges» .
Pour ce qui est des cas où des maris abusent du pouvoir qui leur est conféré, les commissaires se
contentent d'affirmer que c'est « un fait aussi certain qu'inévitable », sans oublier de rappeler
que c'est également exceptionnel et rare715• Plus précisément quant au fait qu'un mari puisse
déshériter son épouse, ils soulignent que ce geste peut être odieux, mais qu'il ne l'est pas
toujours716. Dans certains cas, ce geste peut être justifié « par l'inconduite de la femme »717. De
plus, la loi offre à la femme d'autres moyens de protection contre une telle conduite du mari7lS,
notamment grâce au régime matrimonial de la communauté de biens. Quant à la femme séparée
de biens, on rappelle que c'est elle-même qui a rejeté la protection que la loi lui accordait sans
aucune formalité en choisissant ce régime719•
709 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 12; COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des
commissaires, Québec, 15 mars 1930, p. 50.
710 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 8.
711 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. Il.
712 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 13.
713 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 23.
714 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. Il.
715 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 12.
716 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 25.
717 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 25.
718 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 25.
719 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 8.
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Les commissaires expliquent également que certaines femmes sont malheureuses non pas parce
que la loi protège mieux leur mari, mais plutôt parce qu'elles sont mal mariées720• Ils constatent
la présence de problèmes semblables à ceux dénoncés au Québec en Europe, en Suisse, en
Allemagne, en Belgique et en France721 •
« Sous quelque angle qu'on le place au-dessus de la société, le miroir des lois ne
peut que refléter les mœurs de cette société. L'image qu'elle y voit d'elle-même
peut, par son manque de beauté, l'induire à se càrriger elle-même - mais ce n'est
pas du législateur civil surtout que la réforme salutaire sera l'œuvre. La société doit
se réformer elle-même. Et la loi positive n'est pas le principal facteur de son
, 722progres. »
Les commissaires expliquent qu'on ne peut demander au législateur « de nier le fait, de ne pas
l ,., 723respecter a vente» .
« Ce droit reste donc dans son rôle; il parle la langue même de l'âme collective, il
en proclame et préserve la santé morale. Le modifier dans ses principes essentiels,
ce serait le faire mentir, lui faire refléter une image de nos mœurs qui serait fausse;
ce pourrait, et le mal serait plus grand, hâter la pénétration, dans notre vie familiale
et sociale, d'idées et d'institutions qui, en ruinant ailleurs l'esprit de famille, y ont
déjà fourni la preuve de leur action sociale dissolvante. On peut en adapter certains
textes à des conditions de vie qui se sont modifiées; on devrait veiller, suivant nous,
, s:- d'l "1 724a ce que, au Ion , 1 reste ce qu 1 est.»
Si on suit le raisonnement des commissaires, la cause des problèmes n'est pas dans le Code civil,
mais bien dans la société. Le droit n'y peut rien; il ne fait que sanctionner l'ordre qui découle de
la nature qui est elle-même imparfaite. La loi ne peut corriger la nature.
3.2.2.2 Les bienfaits de l'ordre
L'importance de l'ordre dans la société, sur laquelle repose la loi, explique, selon les
commissaires, qu'il faille préserver l'intégrité du Code civil.
720 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 17.
721 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième _rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 30.
722 COMMISSION .DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 59.
723 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 20.
724 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p.l3.
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Partant de la prémisse que toute société et que toute famille doit être soumise à un ordre - ce que
les femmes et les groupes de femmes reconnaissent également -, les dispositions du Code civil
ne deviennent que la codification d'exigences qui découlent de l'ordre des choses. Car,
rappelons-le, « ce qui importe, plus que l'égalité, c'est le respect de l'ordre »725.
Tout d'abord, les commissaires soulignent que la société a besoin d'ordre; que c'est parce que
l'organisation sociale et la nature ont horreur de l'anarchie qu'elles ont créé des fonctions
diverses parmi les humains726• La loi se justifie donc par son objet essentiel: l'ordre727• La loi est
une nécessité sociale qui vise à faire respecter cet ordre 728, dont les traditions demeurent
l'élément le plus solide729•
La division des pouvoirs législatif et judiciaire dans l'État et la hiérarchie des pouvoirs dans la
famille sont des exemples de cet ordre nécessaire730• Le but de la loi en cette matière est de
« faire prévaloir la justice entre les individus, de protéger chacune des cellules du corps social, y
compris et surtout la famille» 731. Les commissaires jugent que le législateur a eu raison de
refuser de considérer la société conjugale comme une « association d'intérêts matériels
quelconques »732, notamment parce ,que le mariage est indissoluble733 •
Les commissaires considèrent également que le législateur a eu raison de sanctionner l'autorité
d'un chef dans la famille734• D'ailleurs, ils remarquent que personne ne conteste l'autorité et
725 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 60.
726 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québèc,
6 février 1930, p. 5 et 10-12; Voir également COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME,
Deuxième rapport des commissaires, Québec, 15 mars 1930, p. 37.
727 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 4.
728 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 4.
729 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 60 et 61.
730 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 5.
731 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 4.
732 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 20.
733 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 19.
734 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 20.
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l'ordre qui doivent exister dans la famille735• Que le « bon sens» des femmes les empêche de
trouver « humiliant» leur rôle dans la famille dont elles connaissent la « noblesse»736. Les
commissaires expliquent que les femmes comprennent la nécessité « d'une hiérarchie des
pouvoirs, de la nature différente des fonctions du père et de celles de la mère, des bienfaits de
l'ordre »737. Que la comparaison de l'état juridique de la femme et de celui de l'homme ne doit
être faite qu'entre l'état juridique de la femme non mariée et celui de l'homme738•
« En quittant sa famille pour en créer une nouvelle, la femme qui se marie prend le
nom de son mari; sa personnalité, sans disparaître, s'identifie avec celle du père de
ses enfants; conformes en cela à l'inéluctable nature et à nos mœurs chrétiennes,
nos lois tiennent compte de ce fait qui modifie la condition de la femme,
naturellement indépendante, et ne font pas autre chose que de sanctionner
civilement les engagements de droit naturel, de droit divin, librement consentis par
1 d , 739es eux epoux. »
Afin que les bienfaits de l'ordre puissent se refléter dans la famille, la société conjugale a, jugent
les commissaires, besoin d'un chef740. En effet, les commissaires expliquent que la famille est
une « société intime et indépendante» qui existe par elle-même et sur laquelle personne - pas
même l'État - ne peut empiéter741 • Pour que cette société puisse fonctionner, elle a donc besoin
d'un chef42.
Par exemple, en ce qui a trait aux enfants, même si la loi prévoit généralement le consentement
du père et de la mère, lorsque ceux-ci ne s'entendent pas, l'opinion de l'un d'eux - celle du chef
735 Voir Thérèse F. CASGRAIN, « Plaidoyer de Mme Pierre-F. Casgrain; Présidente de la Ligue des droits
de la femme », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 19, 20 et 21; Thaïs LACOSTE-FRÉMONT,
« Plaidoyer de Mme Charles Frémont ; La femme mariée et le Code civil », 1g ; 2et 3 (1930) La Bonne
Parole 17, 17; Camille PAQUET, « Plaidoyer de Me Camille Paquet, N.P., au nom de l'Association des
femmes propriétaires d'immeubles de la Cité de Montréal », (1930) 18: 2 et 3 La Bonne Parole 14, 15 et
16.
736 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p.8.
737 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p.8.
738 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p.9.
739 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p.1 O.
740 Rappelons qu'en France, Le Play souhaite une réforme sociale à travers !JIle restructuration autoritaire
de la famille qui, selon lui, doit passer par une modification législative précise: une entière liberté de
tester. Sur la doctrine de Le Play, voir Jean CARBONNIER, Sociologie juridique, Paris, Quadrige/P.U.F.,
1994, p. 82.
741 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 49.
742 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 17.
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en l'occurrence - doit prévaloir puisque l'intrusion d'un tiers dans les affaires de la famille n'est
pas souhaitable743 o Dans le même sens, il est jugé impossible d'exiger le concours de la femme
dans toutes circonstances puisque si elle refusait, on se retrouverait alors dans une impasse744 !
Les commissaires considèrent que convenir d'une autorité égale du mari et de la femme
équivaudrait à nier toute autorité7450 Selon eux, l'autorité du mari « n'est que la condition de
l'unité de la famille »746.
Quant au choix du mari plutôt que de la femme à titre' de chef de la famille, la réponse
s'explique, encore une fois, par la nature. Le législateur aurait ainsi suivi:
« (000] l'ordre de la nature qui, avec la force physique, a donné à l'homme surtout
les moyens de pourvoir à la subsistance de sa compagne et de ses enfants, et qui a
donné à la femme, avec une âme plus délicate, une sorte de besoin de sacrifice, le
goût de se fondre, pour l'agrandir, dans la personnalité des siens »7470
Pour les commissaires, ce n'est donc pas le législateur qui a fait de l'homme le chef de la
famille, mais bien la nature; ce que, ajoutent-ils, personne n'ignore7480
Les commissaires expliquent que le droit natUrel et la morale chrétienne prévoient les caractères
de l'ordre que doivent observer les membres de la famille et la nature de leur rôle respectif; que
le législateur civil est bien forcé de sanctionner ces règles d'ordre social parce qu'elles sont à la
base du droit positif7490
Quant aux abus qu'un mari peut faire de son pouvoir, les commissaires expliquent qu'il ne s'agit
que d'une conséquence possible de toute charge de confiance 750! Lorsque deux personnes
743 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, po 50 et 520
744 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 190
745 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, po 490
746 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, po 180
747 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, po 370
748 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, po 37 et 390
749 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, po 220
750 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 19.
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choisissent de se marier, elles sont tenues d'obèir à la loi qui régit toutes les sociétés conjugales
et familiales751 •
Lorsqu'on s'attarde au discours des commissaires, on observe que leur représentation de la
famille est, tout comme leur représentation de la loi, largement fondée sur l'ordre et sur la
nature. La famille est considérée comme un tout à l'intérieur duquel chaque membre a un rôle à
jouer. C'est ce que prévoit la nature et ce que confirme le Code civil. Le droit privé québécois
protège la société conjugale et familiale «en affermissant du poids de l'autorité civile une
hiérarchie préétablie, en reconnaissant au mari le titre de chef qu'il tenait déjà du droit naturel et
en ne lui donnant que les pouvoirs nécessaires à l'exercice de sa. charge»752. Ce passage du
premier rapport des commissaires résume bien leur représentation des fonctions du droit,
représentation qui est largement conforme, nous l'avons vu, à celle des juristes de l'époque753 •
Conclusion
À la suite de l'analyse du discours des différents acteurs en présence lors de la Commission des
droits civils de la femme, on remarque que le respect de la hiérarchie et de l'ordre font partie des
thèmes dominants des discussions. D'abord l'ordre dans la famille, où tous reconnaissent la
nécessité d'un chef, ensuite l'ordre dans la loi qui régit la société, que l'on veut conforme à
l'ordre naturel qui lui est supérieur. Ce besoin d'ordre conditionne à la fois les revendications
des femmes et les réponses des commissaires.
Tant chez les uns que chez les autres, on se représente les problèmes dénoncés comme des
problèmes d'abus de pouvoirs par le mari plutôt que comme des problèmes, d'inégalité entre les
époux. Par contre, alors que les femmes associent ces abus aux trop larges pouvoirs conférés au
mari par le Code civil, les commissaires y voient plutôt des situations regrettables, mais
marginales et inévitables, comme elles le sont aussi dans la nature. C'est ce qui explique, du
moins en partie, que même si les femmes démontrent la présence de problèmes concrets liés à
leur condition juridique et aux larges pouvoirs du mari, les commissaires ne recommanderont
que peu de modifications au Code civil, comme on le verra davantage dans lespages qui suivent.
751 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 11.
752 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 12.
753 Supra Partie 1 : Chapitre 2.
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Qu'il y ait «quelques» cas problématiques qui résultent de l'application des lois, les
commissaires le reconnaissent. Tout problème social ne nécessite pas pour autant qu'on modifie
le Code civil. D'une part, les commissaires jugent que les règles en place en matière familiale
sont cohérentes avec les règles relatives à la propriété et avec la nécessité d'un chef dans la
famille. D'autre part, ils considèrent que le droit doit, avant tout, veiller au bien général; qu'il
n'a pas pour fonction de corriger les problèmes particuliers.
Contrairement aux femmes qui, déjà à l'époque, ont une vision plus instrumentale de la loi, pour
les commissaires, l'amélioration de la société ne passe pas par une modification de la loi. C'est
pourquoi seules quelques modifications législatives précises en vue d'encadrer certains pouvoirs
du mari au bénéfice de la famille sont jugées envisageables. Pour le reste, les commissaires
considèrent que c'est au mari de veiller au bien-être matériel de sa famille, pas à la loi.
La plupart des propositions des commissaires ont été adoptées dans la Loi modifiant le Code
civil et le Code de procédure civile, relativement aux droits civils de la femme 754. Nous verrons
que cette loi confirme la mainmise des juristes sur l'évolution du droit.
754 Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, relativement aux droits civils de la femme,
S.Q. 1930-31, c. 101.
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4. UN DROIT SUCCESSORAL « INDIVIDUALISTE»
C'est à la suite de la Commission des droits civils de la femme que la Loi modifiant le Code civil
et le Code de procédure civile, relativement aux droits civils de lafemme755 est adoptée, tel que
le reconnaît expressément le premier ministre Taschereau756 . Le projet de loi est discuté au
Comité permanent des bills publics de l'Assemblée législative où quelques propositions sont
rejetées, mais où la plupart des recommandations faites par la Commission Dorion sont reprises
intégralement757• Il est ensuite étudié à l'Assemblée législative formée en ~omité général où il est
adopté sans amendements758, puis au Conseil législatif où il est aussi adopté à l'unanimité sans
amendements759.
755 Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, relativement aux droits civils de la femme,
S.Q. 1930-31, c. 101. (Projet de loi 52)
756 ASSEMBLÉE LÉGISLATIVE, Débats de l'Assemblée législative, 4" session, 17" législature [version
préliminaire] (18 février 193 1). Le premier ministre explique que c'est le troisième rapport des
commissaires qui contenait les amendements proposés et que ce sont donc les commissaires qui ont
~roposé les amendements conten~s.dans le projet de l~i. .. . ..
57 Comme les rapports du ComIte permanent des bIlls publIcs anténeurs aux annees 60 n'ont pas ete
conservés, c'est à partir des journaux de l'époque et des archives de l'Assemblée nationale que nous avons
pureconstituer les discussions qui ont eu lieu lors de l'étude du projet. Soulignons que les commissaires
Dorion et Roy étaient présents, de même que plusieurs femmes qui avaient présenté des mémoires devant
la Commission Dorion et qui ont, tel que le rapportent les journaux, «eu le privilège exclusif de venir
s'asseoir à la table de délibération en comité ». Mentionnons également qu'il a suffit d'un avant-midi et
d'une soirée pour adopter le projet en entier. Voir «Étude du Bill des droits de la femme dans Québec »,
L'Action catholique, 25 février 1931, p. 12;« Fair Sex WeIl Represented At The Discussion On Women's
Rights Bill In Committee This Forenoon », Chronicle Telegraph, 25 février 1931, p. 1; Correspondant de
la Presse, « Le comité des bills publics étudie le bill relatif aux droits civils de la femme », La Presse, 25
février 1931, p. 3; «Les droits civils de la femme », Le Soleil, 25 février 1931, p. 22; Georges
LÉVEILLÉ, « Les droits civils de la femme », Le Soleil, 26 février 1931, p. 3; « Modifications à notre
droit civil », L'Événement, 26 février 1931, p. 3; Correspondant ·de la Presse, «Toutes les clauses
concernant les assurances sont biffées et le bill des droits de la femme est adopté », La Presse, 26 février
1931, p. 11;« Women's Civil Rights Measure Moves Forward », Chronicle Telegraph, 26 février 1931,
p. 1; Special to Herald, «Women's RightsBill Goes Through Committee Stage », Montreal Herald, 26
février 1931, p. 3; Abel VINEBERG, « Women's Rights Measure Metts Hostile House », The Gazette, 26
février 1931, p. 1.
758 ASSEMBLÉE LÉGISLATIVE, Débats de l'Assemblée législative, 4" session, 17" législature [version
~réliminaire] (27 février 1931).
59 Le tout est rapidement adopté. Les membres songent d'abord à demander l'opinion des commissaires
qui ont préparé la loi quant à quelques articles, mais la loi est fmalement adoptée en bloc. Correspondant
de la Patrie, « Au Conseil législatif », La Patrie, 12 mars 1931, p. 4; Correspondant de la Presse, « Le bill
des droits civils de la femme », La Presse, Il mars 1931, p. 3; « Les droits civils de la femme dans notre
province », L'Action catholique, 12 mars 1931, p. Il; Special to Herald, «Women are granted
autonomy », Montreal Herald, Il mars 1931; «Women's Rights Bill, After Safely Passing Both Houses,
Sanctioned By Lieutenant Governor Carroll », Chronicle Telegraph, 12 mars 1931, p. 3; « Modifications à
notre droit civil », L'Événement, 26 février 1931, p. 3; Correspondant de la Presse, «Toutes les clauses
concernant les assurances sont biffées et le bill des droits de la femme est adopté », La Presse, 26 février
1931, p. Il; Abel VINEBERG, «Women':; Rights Measure Metts Hostile House », The Gazette, 26
février 1931, p. 1.
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Nous examinerons, succinctement, les principales modifications apportées au Code civil du Bas
Canada par cette loi. Cet examen, joint à l'analyse que nous avons faite des représentations
sociales dominantes de l'époque chez les juristes et chez les groupes et individus qui ont pris
position, nous permettra de faire certaines constatations, tant à propos des rapports familiaux que
du droit dans cette première période.
Nous verrons que malgré les différentes demandes et les quelques modifications législatives
adoptées, le droit successoral - tout comme l'ensemble du droit patrimonial de la famille -
demeure essentiellement soumis aux impératifs des règles générales du droit de la propriété. Les
époux sont incités à choisir un régime matrimonial de partage, mais s'ils ne le font pas, la loi
respecte leurs volontés. La loi conserve donc une conception individualiste (ou personnelle) du
patrimoine en vertu de laquelle le propriétaire est libre de faire ce qu'il veut de ses biens, par
opposition à une conception plus familiale, comme c'était le cas sous la Coutume de Paris.
La prépondérance conférée à l'ordre, à la fois dans la famille, dans la société et dans la
législation - ou, si on revient à nos catégories de départ, à l'organisation du pouvoir et à la
réglementation des conduites par le droit - a fortement contribué à maintenir le statu quo,
préservant ainsi l'intégrité du Code civil. La cohérence recherchée entre le droit et la nature a
donc été sauvegardée.
4.1 LE DROIT SOUMIS À LA NATURE
On a vu que les commissaires se sont montrés réticents relativement aux modifications
législatives proposées par les femmes et groupes de femmes et qu'ils ont senti, à maintes
reprises, le besoin de rappeler la grande valeur du droit en place et les dangers de le modifier,
notamment parce que le Code civil ne faisait que reproduire ce que prévoyait déjà la loi
naturelle. La lecture de la reconstitution des débats sur le Projet de loi 52 à l'Assemblée
législative nous montre que les députés au pouvoir, comme ceux du parti de l'opposition, sont
tout aussi prudents quant aux modifications législatives proposées par la Commission Dorion et
tout aussi attachés au Code civil760• La stabilité du Code civil est perçue comme un gage de sa
cohérence. Les propos des députés à ce sujet sont éloquents. On parle de « garder dans nos lois
760 À cette époque, le Parti libéral est au pouvoir alors que le Parti conservateur est l'opposition officielle.
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les lois françaises fruit de l'expérience des siècles »761, de respecter les traditions du Code civil
malgré les « besoins du temps »762, de ne « pas changer à la légère notre Code civil »763, d'agir
avec « beaucoup de précaution »764 et « d'y aller avec prudence en changeant notre beau Code
civil qui est le fils du Code Napoléon»765. L'un des points sur lesquels le gouvernement et
l'opposition s'entendent est qu'il est difficile de faire des changements au Code civil766. Comme
chez les commissaires et chez les juristes en général, on observe ce même souci de préserver
l'intégrité du Code civil- reflet de la tradition française et symbole de l'identité nationale - chez
les députés. On dénote également, chez ces derniers, une peur de briser l'harmonie du Code. La
cohérence du droit est toujours perçue comme une question complexe qui relève des juristes, et
la stabilité de la loi comme un gage de cette cohérence.
Quelques propositions faites par les femmes ont néanmoins été retenues par les commissaires.
Elles ont ensuite été adoptées et elles ont, effectivement, diminué les pouvoirs de l 'homme et
accru ceux de la femme. Ces changements ont pour effet tantôt de reconnaître certains pouvoirs
à la femme mariée sur ses biens, tantôt d'assurer une surveillance minimale du mari dans
l'administration des biens utilisés par la famille, mais sans jamais remettre en cause
l'organisation formelle de la famille et les règles établies en matière de propriété qu'on dit
fondées sur la nature767.
4.1.1 Des améliorations ponctuelles pour les femmes
Tel que nous l'avons montré précédemment, des femmes et des groupes de femmes avaient
demandé que la loi leur reconnaisse davantage de droits en regard de l'administration de leurs
761 Voir les propos de Taschereau, ASSEMBLÉE LÉGISLATIVE, Débats de l'Assemblée législative,
4" session, 17" législature [version préliminaire] (18 février 1931).
762 Le député Duplessis, ASSEMBLÉE LÉGISLATIVE, Débats de l'Assemblée législative, 4" session,
17" législature [version préliminaire] (18 février 1931). /
763 Le député Roude, ASSEMBLÉE LÉGISLATIVE, Débats de l'Assemblée législative, 4" session,
17" législature, (18 février 1931) [version préliminaire]. Ce dernier ajoute que « du côté de la gauche,
personne ne voudra embarrasser le gouvernement pour se mettre en belle posture vis-à-vis des femmes en
cette province ».
764 Le député Roude, ASSEMBLÉE LÉGISLATIVE, Débats de l'Assemblée législative, 4" session,
17" législature [version préliminaire] (18 février 1931).
765 Le député Blain, ASSEMBLÉE LÉGISLATIVE, Débats de l'Assemblée législative, 4" session,
17" législature [version préliminaire] (18 février 1931).
766 Le député Roude, ASSEMBLÉE LÉGISLATIVE, Débats de l'Assemblée législative, 4" session,
17" législature [version préliminaire] (18 février 1931).
767 Nous présentons brièvement les principales modifications afm d'illustrer quelles parties du discours
des femmes ou des commissaires ont finalement été institutionnalisées dans la loi et non dans le but de
présenter un état complet du droit. Pour les modifications législatives adoptées, voir Annexe 1.
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biens afin d'éviter les abus possibles de la part du mari, à titre de chef de la famille. Ce ne sont
toutefois que quelques droits précis qui sont reconnus à la femme séparée de corps ou de biens et
à toutes les femmes mariées en ce qui concerne le produit de leur travaiC68 . Ces droits ont
l'avantage de mieux encadrer la dépendance de la femme vis-à-vis de son mari, sans modifier
leur rapport de force.
4.1.1.1 Les droits reconnus à la femme séparée
Même si la hiérarchie dans la famille n'est pas touchée par les modifications législatives
apportées au Code civil, certaines ont pour effet d'accroître les pouvoirs de la femme mariée qui
, 'd b' d 769est separee e lens ou e corps .
Le Code civil du Bas Canada reconnaît désormais que la femme séparée de corps est capable de
tous les actes de la vie civile et n'a pas à requérir d'autorisation maritale ou judiciaire770• Par
contre, le Code distingue toujours l'adultère du mari de celui de la femme parmi les causes de
séparation de corps77l. Est-il nécessaire de rappeler ici que les commissaires avaient fait valoir
qu'il était naturellement plus facile à la femme de pardonner?
Par ailleurs, la femme mariée sous le régime matrimonial de la séparation de biens n'est pas
aussi libre que celle qui est séparée de corps. La femme séparée de biens conserve l'entière
administration de ses biens meubles et immeubles 772. Elle peut également aliéner ses biens
meubles, mais elle a besoin d'une autorisation pour aliéner ses immeubles ou pour accepter une
768 Expliquant la réforme aux lectrices de La Bonne Parole, Gérin-Lajoie en dégage cinq idées capitales:
1) la Loi du salaire de la femme mariée; 2) la coopération de la femme dans l'administration des biens de
la communauté; 3) une liberté plus étendue pour elle dans l'administration de ses biens quand elle est
séparée soit de biens, soit de corps; 4) une protection plus effective de la femme séparée contre la
mauvaise foi du mari qui simule une réconciliation; 5) la jouissance pour la femme de certains droits
réputés d'ordre public. Seule cette dernière idée n'est pas expliquée par l'auteure. Marie GÉRIN-LAJOIE,
« La réforme du Code civil », (1931) 19: 3 La Bonne Parole 3.
769 Il s'agit de l'amendement que Gérin-Lajoie qualifie d' « extension des droits civils de la femme séparée
de biens ». Mentionnons qu'elle reconnaît que la séparation de biens protège la femme contre des
éventualités qui peuvent ruiner le mari, mais elle croit que les intérêts communs des époux et leurs
obligations de soutien mutuel devraient faire naître une législation sociale qui mettrait en lumière ces
obligations réciproques et fortifierait la société conjugale, tout en respectant le droit de propriété de
chacun. Marie GÉRIN-LAJOIE, « La réforme du Code civil », (1931) 19 : 5 La Bonne Parole 3.
770 Art. 210 et 1318 C.c.B.C.
771 Art. 187 et 188 c.c.B.c.
772 Art. 1422 C.c.B.c.
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donation immobilière773 • On peut présumer que l'importance des immeubles pour la famille
explique que l'autorisation du chef de famille demeure nécessaire.
Les situations pour lesquelles la femme peut demander la séparation judiciaire de biens sont
également augmentées774• Ainsi, il devient plus facile pour la femme de se libérer de l'emprise
de son mari sur ses biens. En effet, le Code prévoit maintenant que la séparation de biens peut
aussi être demandée lorsque le mari a abandonné sa femme ou que celle-ci est forcée de pourvoir
seule ou avec ses enfants aux besoins de la famille ou lorsque, pour des raisons graves, il paraît
juste et nécessaire que la séparation soit prononcée pour sauvegarder les intérêts de la femme775•
De plus, la femme peut faire une demande en séparation de biens sans l'autorisation de son mari
ni celle du tribunaf76.
Enfin, alors que la réunion des époux après une séparation de corps rétablissait automatiquement
la communauté, les époux restent maintenant séparés de biens malgré leur réunion, à moins
qu'ils ne rétablissent la communauté777• À ce sujet, les commissaires avaient expliqué que, d'une
part, on favorise ainsi les possibilités de réconciliation du couple puisque l'épouse prête à
pardonner au père de ses enfants n'aura plus à craindre pour ses biens et, d'autre part, on élimine
une entrave à l'exercice des droits de propriété de la femme qui n'aura plus à prouver aux tiers
l'absence de réconciliation778• L'argument selon lequel il fallait protéger les droits de propriété
de la femme et des tiers qui contractent avec cette femme a été retenu779•
Les pouvoirs de la femme séparée de corps ou de biens sont donc bonifiés, mais jamais au
détriment de l'intérêt supérieur de la famille qui nécessite la présence d'un seul chef. La
modification la plus importante apportée au Code civil est toutefois celle qui a trait au produit du
773 Art. 1422 et 1318 c.c.B.c.
774 Art. 1311 C.c.B.C.
775 Art. 1311 C.c.B.C.
776 Art. 1090 C.p.c. Les allégations pour la séparation de biens doivent néanmoins être prouvées (art. 1095
Cf·c.).
77 Art. 217, al. 2 C.c.B.C. Il s'agit de l'amendement qualifié de « protection plus effective de la femme
séparée contre la mauvaise foi du mari qui simule une réconciliation» par Gérin-Lajoie. Marie GÉRIN-
LAJOIE, « La réforme du Code civil », (1931) 19 : 5 La Bonne Parole 4.
778 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 43 et 44.
779 Argument invoqué par Camille PAQUET, « Plaidoyer de Me Camille Paquet, N.P., au nom de
l'Association des femmes propriétaires d'immeubles de la Cité de Montréal», 18 : 2 et 3(1930) La Bonne
Parole 14, 15 et 16.
162
travail de la femme mariée, incluant celle qui est mariée sous le régime matrimonial de la
communauté de biens.
4.1.1.2 Les biens réservés de la femme mariée
Malgré le fait que le mari demeure le chef de la famille - ce que personne ne contestait
ouvertement -, le Code reconnaît désormais des droits à toute femme mariée quant à
l'administration du produit de son travail personnel, des économies qui en proviennent, des biens
meubles ou immeubles qu'elle acquiert en en faisant remploi et de toute indemnité qu'elle reçoit
à la suite d'une action en injure, et ce, sous peine de nullité de toute convention à l'effet
contraire780.
Il s'agit évidemment d'une transformation majeure en matière d'administration des biens de la
famille où le mari avait jusqu'alors tous les droits et tous les pouvoirs781 • D'ailleurs, il s'agit de
la modification qui a été la plus discutée au Comité permanent des bills publics. Selon les
journalistes présents, elle aurait été adoptée grâce à l'appui du premier ministre Taschereau qui
aurait rappelé que ces dispositions avaient été étudiées par la Commission Dorion - composée de
spécialistes du droit - et que ce serait peut-être préférable de les laisser dans le projet de loi,
quitte à voir pour la suite782• Ce témoignage de confiance du premier ministre tend à confirmer le
rôle prépondérant des juristes relativement à l'évolution de la loi.
Les nouveaux pouvoirs accordés à la femme sont cependant limités. Par exemple, les gains qui
résultent du travail des deux époux ne font pas partie des biens réservés783 et la femme demeure
780 Art. 1425a C.c.B.C. Il s'agit de l'amendement que Gérin-Lajoie qualifie de « Loi du salaire de la
femme mariée» et qui, selon elle, affecte le plus la condition civile de la femme. Marie GÉRIN-LAJOIE,
« La réforme du Code civil », (1931) 19: 3 La Bonne Parole 3. Les commissaires réfèrent aussi à la loi
française du 13 juillet 1907 dans leur rapport. COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME,
Premier rapport des commissaires, Québec, 6 février 1930, p. 18. COMMISSION DES DROITS CIVILS
DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires, Québec, 15 mars 1930, p. 30-34.
781 Soulignons que les commissaires expliquent qu'ils sont conscients qu'avec une telle l'roposition, ils
bravent le reproche d'édicter des dispositions contradictoires eu égard aux règles générales de la
communauté de biens. Ils choisissent quand même d'agir et qualifient les biens réservés de « patrimoine'
d'affectation» à l'intérieur de la communauté. COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME,
Deuxième rapport des commissaires, Québec, 15 mars 1930, p. 30 et 31.
782 Sur ce sujet, Georges LÉVEILLÉ, « Les droits civils de la femme », Le Soleil, 26 février 1931, p. 3;
« Women's Civil Rights Measure Moves Forward », Chronicle Telegraph, 26 février 1931, p. 1; Special
to Herald, « Women's Rights Bill Goes Through Committee Stage », Montreal Berald, 26 février 1931,
p. 3; Abel VINEBERG, « Women's Rights Measure Metts Hostile House », The Gazette, 26 février 1931,
ft. 1.
83 Art. 1425a, al. 3 C.c.B.C.
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tenue de contribuer aux charges du mariage à même ses biens réservés 784. Les pouvoirs
d'administration de la femme sont également encadrés en cas d'abus, où le mari peut alors en
faire prononcer le retraie85 •
Ces droits accordés à la femme ont pour effet d'améliorer sa situation sans s'opposer
directement à l'autorité du mari, qui conserve un rôle prépondérant dans l'administration des
biens pour la famille. Ces nouvelles dispositions législatives ont néanmoins l'avantage de
permettre que les gains de la femme soient utilisés pour répondre aux besoins de la famille,
même dans les cas où le mari aurait pu, auparavant, abuser de ses pouvoirs pour les détourner.
Par contre, les pouvoirs du mari sur le reste des biens de la communauté sont par ailleurs
largement maintenus.
4.1.2 Un début d'encadrement des choix du mari
Bien que la hiérarchie familiale et les pouvoirs du mari soient maintenus, la loi exige désormais
que le mari obtienne l'autorisation de sa femme pour agir dans un cas précis, en plus de prévoir
que l'autorisation du mari puisse être remplacée par celle du juge dans certains cas
exceptionnels.
4.1.2.1 La nécessité de l'autorisation de la femme
Mis à part les quelques droits reconnus à la femme séparée de corps ou de biens et les droits
reconnus à la femme quant à ses biens réservés, la seule atténuation aux « pouvoirs» du mari -
qui avaient pourtant été identifiés comme un problème majeur de la communauté de biens par
certaines femmes - se retrouve à l'article 1292 C.c.B.C.
Cet article prévoit toujours que le mari administre seul les biens de la communauté qu'il peut
vendre, aliéner et hypothéquer sans le concours de sa femme786• Il peut aussi toujours disposer
des effets mobiliers à titre gratuit, pourvu que ce soit sans fraude et sans qu'il se réserve
l'usufruit des biens 787. Toutefois, il ne peut plus «disposer entre vifs à titre gratuit des
784 Art. 1425h et 1423 C.c.B.C.
785 Art. 1425b C.c.B.C.
786 Art. 1292 C.c.B.C.
787 Art. 1292 C.c.B.C.
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immeubles de la communauté, ni de l'universalité ou d'une quotité du mobilier si ce n'est pour
l'établissement des enfants communs », à moins d'avoir le concours de son épouse788•
Cette disposition a pour but de protéger l'utilisation des biens au bénéfice de la famille. Si le
mari demeure le seul administrateur de la communauté, il ne peut cependant plus donner seulles
immeubles communs ni le mobilier. Soulignons que les commissaires ont reconnu avoir accepté
cette proposition parce que, sans « transformer radicalement le système» et sans limiter la
gestion du mari, elle atténue l'excès de ses pouvoirs789• Il s'agit toutefois de la seule situation où
il a été jugé nécessaire de soumettre le pouvoir du mari au concours de son épouse.
4.1.2.2 L'augmentation des pouvoirs du juge
Sans diminuer les pouvoirs du mari ni accroître ceux de la femme, le Code civil est également
modifié de manière à permettre à la femme de remplacer l'autorisation de son mari par celle du
juge, toujours dans certains cas précis.
Premièrement, alors que le Code prévoyait que le juge pouvait autoriser la femme pour ester en
justice ou pour contracter si le mari était interdit ou absent, il dispose maintenant que le juge
peut aussi le faire lorsque le mari est dans l'impossibilité de faire connaître sa volonté en temps
utile, soit par éloignement ou autrement790 • Seconde modification: l'article 1298a C.c.B.C.
prévoit désormais qu'advenant le cas où le mari refuse d'agir ou est incapable de le faire, la
femme peut intenter seule une action en recouvrement de dommages-intérêts pour injure
personnelle, avec l'autorisation du juge791 • Bien que ces changements ne révolutionnent pas le
droit en place, on constate que les possibilités d'intervention d'un tiers dans la famille -le juge-
788 Art. 1292 C.c.B.C. Marie Gérin-Lajoie explique qu'il s'agit d'une transposition de l'article 1422 du
Code Napoléon, tout comme le faisaient les commissaires dans leur rapport. Elle note que cet amendement
empêchera les « libéralités coupables et le détournement des Biens Communs [sic] vers une femme et des
enfants adultérins ». Marie GÉRIN-LAJOIE, «La réforme du Code civil », (1931) 19 : 4 La Bonne Parole
6. COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec, 6
février 1930, p. 18.
789 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 18 et 19.
790 Art. 180 C.c.B.C.
791 L'article ajoute que le mari doit être mis en cause, mais qu'il n'encourt aucune responsabilité
personnelle ni à titre de chef de la communauté, sauf s'il prend part à la contestation. Soulignons que les
commissaires avaient expliqué que cette proposition visait à rétablir notre ancien droit à la suite du refus
de la Cour d'appel de permettre ce recours. COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME,
Deuxième rapport des commissaire.s, Québec, 15 mars 1930, p. 23 et 24.
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sont augmentées. Celui-ci peut désonnais intervenir lorsque l'inaction du mari nuit au bien-être
de sa famille.
Ce sont là les principales modifications qui ont été apportées au Code civil pour améliorer la
situation de la femme mariée. Elles sont, somme toute, limitées et elles ne portent pas atteinte
aux « principes» codifiés fondés sur la hiérarchie dans la famille et sur le droit à la libre
disposition de ses biens qui sont associés au droit naturel. C'est le discours des spécialistes du
droit - celui des juristes et des commissaires - sur la correspondance de ·la loi avec le droit
naturel qui a été retenu. C'est également leur discours sur les fonctions limitées du droit et sur
les dangers de modifier le système en place qui a prévalu et qui a pennis de préserver l'ordre
fonnel792•
4.2 L'ORDRE FORMEL PRÉSERVÉ PARLE DROIT
Malgré les quelques changements apportés au Code civil que nous venons de mentionner, on
comprend que les rapports patrimoniaux entre les membres de la famille institutionnalisés dans
le Code demeurent les mêmes, à la suite de l'adoption de la loi de 1931. Le Code continue donc
de structurer la société en reproduisant la nature. Il veille au maintien fonnel de l'ordre et,
foncièrement, demeure ce qu'il était.
4.2.1 Un Code civil structurel
On a vu précédemment que les commissaires avaient insisté sur le rôle de la loi dans le maintien
de l'ordre. Bien que des femines aient dénoncé des problèmes concrets dans la famille -
problèmes que les commissaires ont d'ailleurs reconnus -, le rôle fonnel du Code civil dans la
structuration de la famille et de la société a su justifier le maintien des nonnes en place.
792 Marie Gérin-Lajoie se réjouit des réfonnes adoptées, mais elle souligne leur retard par rapport à
d'autres législations. Elle attribue ce retard au fait que les femmes ne connaissent pas suffisamment les
lois. Marie GÉRIN-LAJOIE, « La réfonne du Code civil », (1931) 19 : 5 La Bonne Parole 3, 4.
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4.2.1.1 La validation de la hiérarchie dans la famille
À la suite de l'adoption de la loi de 1931, le Code civil confirme la représentation de la famille
comme unité hiérarchisée qui est justifiée par la nature793 , En effet, si on fait la synthèse des
discours sur la famille, on comprend que l'égalité de l'homme et de la femme sur le plan
juridique ne serait pas envisageable puisqu'une telle égalité n'existe pas dans la nature794 •
Chaque époux aurait un rôle à jouer pour le bien supérieur de la famille et ce n'est que ce rôle
qui serait inscrit dans la loi.
Le Code civil maintient également une définition de la famille comme entité autonome dans
laquelle les interventions des tribunaux et de l'État sont limitées795 • C'est pour que la « société
familiale» puisse fonctionner que le Code civil doit lui prévoir un chet96•
D'ailleurs, c'est la nature elle-même qui, considère+on à l'époque, fait de l'homme le chef de la
famille. À titre de chef, c'est lui qui sait le mieux comment administrer les biens de la famille797 •
Quant aux abus dénoncés dans l'administration du mari, on a vu qu'ils sont atténués par la
nouvelle législation; d'une part par une facilitation des demandes en séparation de biens et,
d'autre part, par de nouveaux pouvoirs accordés à la femme sur ses biens réservés.
Pour ce qui est des autres cas problématiques dénoncés par les femmes, la loi de 1931 ne leur
apporte pas de solution. Rappelons que les commissaires avaient expliqué qu'il valait mieux
laisser tous les pouvoirs au chef afin de permettre des stratégies familiales adaptées à chaque
situation même si, ce faisant, il pouvait demeurer des situations problématiques.
793 Sur l'importance de la hiérarchie dans la famille, voir aussi Cynthia S. FISH, « La puissance paternelle
et les cas de garde d'enfants au Québec, 1866-1928 », (2004) 57 R.HA.F. 509.
794 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. Il.
795 ANONYME, « Nos régimes matrimoniaux (suite et Cm) », (1930) 8 R. du D. 517, 533; Charles-
Édouard DORION, « La philosophie du Code civil », (1925) 4 R. du D. 134, 140 et 142; Louis-Amable
JETTÉ, « Cours Jetté: Du mariage », (1928) 7 R. du D. 33, 34 et 46; Léo PELLAND, « Causerie du
directeur », (1930) 8 R du D. 330, 330 et 331; COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME,
Deuxième rapport des commissaires, Québec, 15 mars 1930, p. 49.
796 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 17.
797 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 18-22.
167
4.2.1.2 L'organisation du pouvoir et la réglementation des conduites
Notre étude nous amène à conclure que la vision de la loi qui a été retenue est celle des juristes
pour qui la loi est un ordre formel destiné à structurer la société en fonction du bien général.
Suivant cette représentation des fonctions de la loi, celle-ci peut donc négliger les cas
marginaux, ceux dénoncés par les femmes.
Une fois les modifications législatives décrites précédemment apportées au Code civil, celui-ci
continue d'organiser le pouvoir et de réglementer les conduites individuelles dans la famille, tel
qu'il le faisait auparavant. Ce faisant, il y maintient l'ordre et la cohésion798• Le Code civil veille
à ce que les acteurs adoptent une conduite déterminée ou évitent certains comportements. Il
légitime et organise le pouvoir, notamment le pouvoir de l'époux dans la société conjugale et
celui du père dans la société familiale. Bref, la loi structure formellement la famille et la société
en posant les paramètres de l'ordre.
Fondamentalement, c'est donc une vision de la loi comme ordre formel qui a été retenue, et ce,
au détriment d'une vision plus instrumentale de la loi comme outil pour corriger des problèmes
sociaux. Comme les modifications législatives adoptées ont été modestes, le maintien de la
cohérence du Code civil a été facilité.
4.2.2 Une cohérence statique du Code civil
On a vu que depuis la codification, plusieurs juristes rappellent les dangers de modifier le Code
civil, de le déstructurer. On a également vu que les juristes se perçoivent et sont perçus comme
les acteurs les plus aptes à juger de la cohérence des normes et de l'évolution de la loi. C'est
donc sans surprise que notre étude nous amène à conclure que la loi de 1931 a su préserver la
cohérence juridique du Code civil, telle que définie par les juristes, en réaffirmant les principes
empruntés à la nature et en préservant la structure de la loi.
798 Sur cette fonction du droit, voir André-Jean ARNAUD et Maria José FARINAS DULCE, Introduction
à l'analyse sociologique des systèmes juridiques, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 118.
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4.2.2.1 La cohérence de la loi avec la nature
À la suite de l'adoption de la loi de 1931, le Code civil demeure fidèle aux principes qui sont
associés au droit naturel en réitérant, outre la hiérarchie dans la famille, une conception
personnelle du patrimoine.
Malgré les irritants dénoncés, la communauté de biens est préservée à titre de régime
matrimonial légal. Globalement, l'étude du discours des différents acteurs nous a permis de voir
qu'il est jugé dans l'ordre des choses que le patrimoine accumulé par les époux soit utilisé pour
la famille et partagé entre les époux à la fin de l'union. Cette solidarité familiale est encouragée
pour des considérations morales, mais elle n'est pas imposée juridiquement. Selon nos catégories
de départ799, la définition légale du patrimoine correspond toujours à une conception personnelle
de celui-ci, qui est justifiée par la liberté qu'on retrouve dans la nature. Il est vrai que le Code
civil propose une conception familiale du patrimoine en vertu de laquelle les biens acquis
pendant le mariage le sont pour le bénéfice des deux époux et de leurs enfants, et non pour le
bénéfice exclusif du propriétaire. Par contre, les époux peuvent convenir d'une administration et
d'un partage différents des biens au début de leur mariage. La loi de 1931 préserve donc le droit
des époux de choisir le régime matrimonial de la séparation de biens mais, quant à ce dernier
régime, aucun changement n'est apporté au Code civil pour assurer une protection minimale de
la femme. Les commissaires ont expliqué que la loi doit être conséquente avec le fait que le
couple s'est soustrait des règles de partage qu'offrait le régime de la communautëoo.
Est-il nécessaire de rappeler qu'à cette époque, les conventions matrimoniales et les successions
sont, selon le classement qui en est fait à l'intérieur du Code civil du Bas Canada, une façon
d'acquérir et d'exercer des droits de propriété801? À ce titre, le Code permet à chaque couple de
choisir, au moment du mariage, le régime matrimonial qui lui convient, sans lui imposer un
quelconque partage, conformément à la conception personnelle du patrimoine.
799 Supra Chapitre préliminaire.
800 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 25-27.
801 Voir les différents livres du Code civil, particulièrement le Livre Troisième De l'acquisition et de
l'exercice des droits de propriété, incluant les 19 titres suivants: Des successions, Des donations entrevifs
et testamentaires, Des obligations, Des conventions matrimoniales et de l'effet du mariage sur les biens
des époux, De la vente, De l'échange, Du louage, Du mandat, Du prêt, Du dépôt, De la société, Des rentes
viagères, Des transactions, Du jeu et du pari, Du cautionnement, Du contrat de nantissement, Des
privilèges et hypothèques, De l'enregistrement des droits réels et De la prescription.
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C'est aussi une conception personnelle du patrimoine qUI est préservée en matière de
successions, où le respect des volontés du testateur continue de prévaloir sur les besoins de la
famille. En effet, contrairement à ce qui avàit été proposé par les commissaires, aucune
modification n'est apportée au Code afin de permettre à l'épouse survivante et aux enfants de
réclamer des aliments à la succession en cas de besoin. Ces propositions sont rejetées dès le
départ par le Comité permanent des bills publics802. Taschereau et Duplessis auraient montré le
« danger de la loi» qui aurait pu faire en sorte que le légataire renonce à la succession pour se
soustraire à de telles réclamations, ce qui aurait signifié une succession sans testament803 .
Comme on a vu la primauté qui est accordée au testament et à la libre disposition des biens à
l'époque, on comprend qu'on ait pu voir un danger dans le fait que le testament se voit privé
d'effet. Plus précisément quant au droit de l'épouse survivante, Taschereau aurait soulevé
l'hypothèse de la femme mariée trois fois qui aurait eu droit à autant de pensions pour montrer
« l'absurdité» de la proposition, ce à quoi Madame Casgrain aurait répondu, sur le ton de la
plaisanterie, « elle mériterait bien cela! »804. Cette proposition a, sans plus de discussion, été
rejetée et le testateur est demeuré totalement libre de disposer de ses biens à son décès, comme il
le souhaite.
Rappelons toutefois que les commissaires avaient parlé de « possibilité» et non de « nécessité»
d'intervenir en matière de liberté de tester80S. Le droit des enfants et de l'épouse survivante de
réclamer des aliments ne faisait pas partie de· la liste des « recommandations» des
commissaires806. Ce changement était plutôt mentionné pa~i les réformes proposées que les
commissaires ont écartées, en contrepartie de la demande d'établissement d'une légitime807. Par
ailleurs, à la lecture des débats à l'Assemblée nationale, on constate que le premier ministre
Taschereau s'était inquiété de cette possibilité de limiter la liberté de tester dès la présentation du
802 Maurice Duplessis aurait considéré qu'un tel article peut valoir en théorie, mais qu'il vaut moins en
pratique alors que Marie Gérin-Lajoie aurait prêché en sa faveur. Correspondant de la Presse, « Le comité
des bills publics étudie le bill relatif aux droits civils de la femme », La Presse, 25 février 1931, p. 3.
803 Correspondant de la Presse, « Le comité des bills publics étudie le bill relatif aux droits civils de la
femme », La Presse, 25 février 1931, p. 3; « Modifications à notre droit civil », L'Événement, 26 février
1931, p. 3; Abel VINEBERG, « Women's Rights Measure Metts Hostile House », The Gazette, 26 février
1931, p. 1, 14.
804 « Modifications à notre droit civil », L'Événement, 26 février 1931, p. 3, 8.
805 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport des commissaires,
Québec, 15 mars 1930, p. 25-27.
806 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 18.
807 COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Premier rapport des commissaires, Québec,
6 février 1930, p. 19.
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projet. Il avait qualifié cette proposition comme l'une des dispositions principales du projet de
loi, avec celles sur le prod';1it du travail de la femmesos. Il avait également prévenu l'ensemble
des députés qu'il ne s'engageait pas à voter en faveur de tout ce que le projet de loi contenaitSo9 •
On remarque à nouveau que, dès le départ et malgré la modération dont avaient fait preuve les
commissaires dans leurs propositions, les parlementaires se sont laissés la latitude de refuser
certaines propositionsslO. Dans ce cas-ci, ils ont utilisé cette latitude pour préserver l'intégralité
des droits du propriétaire sur ses biens, qu'il soit question de la famille ou non. L'organisation de
l'argent dans la famille est ainsi demeurée en dehors du droit.
Soulignons cependant - et ce, bien que personne n'en fasse mention à l'époque - que dans les
faits, la liberté de tester du mari est diminuée par rapport à ce qu'elle était avant l'adoption de la
loi de 1931. En effet, en soustrayant les biens réservés de la femme des pouvoirs de son mari,
celle-ci acquiert la possibilité de renoncer au partage de la communauté tout en conservant ses
biens réservés, ce qu'elle ne pouvait faire auparavant. La quantité totale de biens sur lesquels le
mari exerce un pouvoir exclusif, tant de son vivant qu'à son décès, s'en trouve donc diminuée,
bien que, sur le plan des principes, sa liberté de tester ne soit pas officiellement restreinte et que
ses droits de propriété ne soient pas altérés. Formellement, le testateur est toujours libre de régler
la dévolution de ses biens selon ses seuls intérêts, conformément à la conception personnelle du
patrimoine.
4.2.2.2 La cohérence juridique formelle
Le peu de changements apportés au Code civil par la loi de 1931 a aussi permis de préserver
l'intégrité du Code civil. Non seulement ce sont les représentations des commissaires sur les
fonctions limitées du droit dans la société qui ont prévalu, mais ce sont leur vocabulaire et leurs
propositions qui ont été transposés dans la loi, assurant ainsi le respect de la cohérence juridique
formelle.
808 Taschereau, ASSEMBLÉE LÉGISLATIVE, Débats de l'Assemblée législative, 4· session,
17· législature [version préliminaire] (18 février 1931).
809 Il spécifiait alors qu'il ne s'agissait pas d'un projet déposé au nom du Parti libéral, mais qu'il s'agissait
d'une question sur laquelle tous les députés seraient libres de voter. Taschereau, ASSEMBLÉE
LÉGISLATIVE, Débats de l'Assemblée législative, 4· session, 17· législature [version préliminaire]
(18 février 1931).
810 Tel que mentionné au chapitre préliminaire, les légistes auraient pu simplement conclure que la
province n'avait pas le pouvoir de modifier la liberté de tester qui émanait d'une loi impériale, mais si tel
est le cas, soulignons qu'on n'en retrouve nulle trace dans les documents consultés. Au contraire, ce Sont
des arguments relatifs à l'importance du principe de la liberté de tester ou aux dangers de modifier cette
règle pour la cohérence de la loi qui sont évoqués. Supra Chapitre préliminaire: 2.2.1.1.
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La seule nouvelle institution juridique adoptée avec la loi de 1931 est la notion de biens réservés
de la femme mariée. On sait toutefois que les commissaires se sont inspirés du modèle législatif
de la France, plus précisément de sa Loi sur le salaire de lafemme mariée, tout Gomme l'avaient
fait les femmes qui avaient proposé cette modification. Il s'agissait donc d'un emprunt à un autre
système civiliste8ll .
Pour le reste, ce sont les propositions des commissaires telles que rédigées dans le troisième
rapport qui sont reprises intégralement dans la loi, mis à part quelques propositions qui n'ont pas
été suivies. Toutes les modifications apportées au Code sont soigneusement intégrées parmi ses
autres dispositions, dans le respect du vocabulaire civiliste et des normes existantes. La tradition
civiliste et l'intégrité du Code sont ainsi préservées. Malgré les quelques modifications
législatives apportées, la cohérence juridique, telle que comprise et définie par les juristes, est
ainsi protégée.
Conclusion
L'étude de cette première période révèle qu'en général, la doctrine et la jurisprudence n'ont pas
fait partie des « définisseurs du problème» de la situation juridique de la femme mariée ni du
problème de la liberté de tester. Au contraire, leur représentation du Code civil comme
reproduction de la nature, leur valorisation de la stabilité du droit et la primauté qu'ils attribuent
à la propriété ont contribué au maintien de la plupart des dispositions législatives en place.
Ce sont plutôt des femmes et des groupes de femmes qui ont dénoncé des conséquences
négatives concrètes de la loi, en révélant des situations vécues jugées problématiques, mais avec
un succès limité. Si les nouvelles dispositions législatives adoptées à la suite de la Loi modifiant
le Code civil et le Code de procédure civile, relativement aux droits civils de la femme8l2 ont eu
certaines conséquences positives pour les femmes, elles ont néanmoins préservé les grands
fondements du droit de la propriété et de la hiérarchie dans la famille, tel que déjà codifiés.
811 Rappelons que Marie Gérin-Lajoie explique les modifications apportées au Code en les qualifiant de
nouvelles dispositions de « Loi sur le salaire de la femme mariée» et les commissaires parlent aussi « de
faire nôtre la loi française de juillet 1907 ». Marie GÉRIN-LAJOIE, « La réforme du Code civil », (1931)
19: 3 La Bonne Parole 3. COMMISSION DES DROITS CIVILS DE LA FEMME, Deuxième rapport
des commissaires, Québec, 15 mars 1930, p. iv.
812 Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, relativement aux droits civils de lafemme,
S.Q. 1930-31, c.l01. .
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En effet, bien que la reconnaissance de certains droits des femmes ait été accrue, elle ne l'a pas
été au détriment de l'ordre qui devait régner dans la famille et qui justifiait la présence d'un chef.
Elle ne l'a pas été non plus au détriment du respect de la propriété privée. Malgré une
représentation plus familiale ou conjugale du patrimoine proposée par les femmes, la
transmission des biens au décès est demeurée justifiée par des motifs patrimoniaux liés à la
meilleure utilisation possible des biens par son propriétaire. Même si tous les acteurs avouaient
favoriser une utilisation familiale des biens, pour le bien-être supérieur de la famille - ici le
conjoint et les enfants -, ce sont les volontés du propriétaire sur ses biens, défendues par d'autres
acteurs dont plusieurs juristes, qui ont continué de prévaloir. La conception personnelle du
patrimoine n'a donc pas été altérée. Elle conditionne toujours les autres normes, même lorsqu'il
est question de la famille.
La logique du discours juridique, notamment sur les fonctions limitées du droit dans la société et
sur l'importance de veiller à la correspondance - ou à la cohérence - de la loi avec l'ordre
imposé par la nature, a su justifier qu'on préserve les normes en place, qu'on suppose déjà
conformes à l'ordre naturel des choses. Les juristes - comme spécialistes du droit - se sont
chargés d'expliquer aux autres acteurs quelle était la véritable fonction du droit, ce qui, déjà,
tend à confirmer notre hypothèse quant à l'importance de cette variable dans l'évolution de la
législation. Conformément à la compréhension des juristes de l'époque, on retiendra donc de
cette période que la loi a alors pour objectif de structurer la société pour le bien général, les cas
marginaux n'étant que le reflet du caractère imparfait de la nature.
Le résultat des discussions à propos des rapports patrimoniaux dans la famille témoigne ainsi
d'un grand respect des dispositions législatives en place. On constate que la recommandation des
codificateurs à propos de l'évolution du Code civil du Bas Canada, plus précisément quant àla
circonspection dont doit faire preuve la législature à l'égard de toute innovation qu'elle serait
appelée à y faire, a été observée813 • Soulignons également que les juristes se perçoivent et sont
perçus comme gardiens de cet ordre codifié jugé complexe et comme gardiens de la cohérence
juridique du Code civil.
Maintenant que nous avons terminé l'examen de notre période témoin, nous allons pouvoir la
comparer avec la période qui nous intéresse plus particulièrement, celle qui entoure l'adoption
813 Supra Partie 1 : 1.1.2.1.
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de la Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin de favoriser
l'égalité économique des épOUX814, période au cours de laquelle ont été introduites les principales
dispositions législatives restreignant la liberté de tester, soit les règles sur le patrimoine familial
et sur la survie de l'obligation alimentaire. Cette comparaison devrait nous permettre d'observer
quelles sont les représentations sociales des rapports familiaux et du droit qui ont changé et qui
contribuent ainsi à expliquer que les normes sur la liberté de tester aient aussi changé.
814 Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin defavoriser l'égalité
économique des époux, L.Q. 1989, c. 55.
PARTIE II: LE DROIT OUTIL POUR RÉTABLIR L'ORDRE
Nous allons maintenant nous intéresser aux représentations sociales relatives aux rapports
familiaux et aux conceptions du droit qu'on peut dégager du discours des acteurs de la période
qui entoure la Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin de
favoriser l'égalité économique des époux815, qui a introduit les dispositions législatives relatives
au patrimoIne familial et à la survie de l'obligation alimentaire.
Comme nous l'avons fait pour la période entourant l'adoption de la Loi modifiant le Code civil et
le Code de procédure civile, relativement aux droits civils de la femme816, nous reconstifuerons
d'abord la genèse du débat (section 1), nous rechercherons ensuite les représentations sociales
dominantes chez les juristes de l'époque à travers le discours de la doctrine et de la jurisprudence
(section 2), puis nous étudierons les représentations sociales qui se dégagent du discours des
groupes et des individus qui ont façonné les débats, notamment à l'Assemblée nationale, ainsi
que les représentations sociales des parlementaires (section 3). À l'instar de la première période,
notre objectif demeure de mieux comprendre « qui» sont les acteurs qui ont le plus contribué à
la remise en question de la liberté de tester, « comment» ils ont réussi à faire ressortir le
caractère problématique de cette norme et « pourquoi» la solution du problème a pu, cette fois-
ci, conduire à une modification du Code civil qui a eu pour effet de restreindre la liberté de tester
(section 4).
815 Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin de favoriser l'égalité
économique des époux, L.Q. 1989, c. 55 (Projet de loi 146).
816 Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, relativement aux droits civils de lafemme,
S.Q. 1930-31, c. 101,(projet de loi 52).
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Soulignons dès à présent que notre étude nous amènera à percevoir des changements significatifs
dans les représentations sociales relatives aux variables que nous avons ciblées au chapitre
préliminaire, puis analysées dans la première partie, soit la famille, le patrimoine, les fonctions
du droit et les conditions de sa cohérence. Ces changements nous aideront à comprendre le sens
des modifications législatives apportées à la liberté de tester.
Nous verrons notamment que si la famille - caractérisée par le mariage - demeure un
regroupement valorisé par les acteurs sociaux, elle ne représente plus un milieu hiérarchisé où
doivent être élevés des enfants. Elle se définit plutôt par l'égalité des époux et par
l'épanouissement de chacun de ses membres. Derrière cette nouvelle représentation de la famille
se cachent cependant toujours des représentations divergentes du patrimoine. Pour certains
acteurs, l'égalité des époux implique que ces derniers sont en mesure de choisir la façon dont ils
souhaitent administrer et partager - ou non - leur patrimoine. Leur représentation du patrimoine
demeure, comme à la fin de la période précédente, une conception individuelle ou
« personnelle ». Conséquemment, ils jugent qu'il faut laisser les époux libres d'aménager leurs
rapports patrimoniaux comme ils le souhaitent. Pour d'autres acteurs, au contraire, le droit a un
rôle à jouer pour assurer l'égalité des époux concrètement, notamment en favorisant un réel
partage du patrimoine accumulé par ceux-ci pendant le mariage. Ces acteurs prônent donc une
conception plu·s conjugale du patrimoine, en plus de considérer le droit - et parfois
spécifiquement le Code civil - comme un moyen de réformer les rapports patrimoniaux entre
certains époux.
Nous verrons d'ailleurs que cette représentation plus matérielle ou instrumentale du droit - qui
était surtout celle de femmes et de groupes de femmes dans la période précédente - sera
déterminante dans le" processus d'adoption de la Loi modifiant le Code civil du Québec et
d'autres dispositions législatives afin de favoriser l'égalité économique des époux qui, entre
autres, limitera la liberté de tester des Québécois817 • Bien que différents acteurs considèrent
toujours que le Code civil a un rôle formel d'orientation des comportements sociaux pour le bien
général, nous découvrirons qu'ils jugent également que le Code doit être pensé en fonction des
cas problématiques, qu'ils soient marginaux ou non. Suivant cette compréhension des fonctions
du droit, le Code civil aurait donc un rôle à jouer .dans la résolution des problèmes sociaux, dans
817 Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin de favoriser l'égalité
économique des époux, L.Q. 1989, c. 55 (Projet de loi 146).
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l'amélioration de la société. Il serait - contrairement à ce qu'il était dans la première période -
un outil au service du changement social.
En ce qui a trait à la cohérence du droit - et plus particulièrement à la cohérence du Code civil -,
nous pourrons observer que celle-ci demeure une préoccupation des juristes qui est aussi
partagée par un bon nombre d'autres acteurs. Si la cohérence demeure formellement une
caractéristique du Code civil, concrètement cependant, certains acteurs la fondent maintenant
davantage sur des valeurs sociales. On verra donc apparaître une nouvelle représentation de la
cohérence du droit fondée sur des besoins sociaux, à côté de la cohérence juridique formelle. Sur
ce dernier point, soulignons immédiatement que le discours de certains juristes praticiens
s'éloignera de celui de la doctrine. Cette nouvelle représentation de la cohérence du droit
contribuera à expliquer pourquoi la liberté de tester est désormais restreinte par les dispositions
législatives en matière de patrimoine familial et de survie de l'obligation alimentaire.
Enfin, notre étude mettra en évidence que si les acteurs reconnaissent toujours un rôle
prépondérant aux juristes - particulièrement à la doctrine - lorsqu'il s'agit d'interpréter la loi,
plusieurs d'entre eux refusent cependant de leur reconnaître cette prépondérance quand il faut
décider de son évolution.
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1. GENÈSE D'UN NOUVEAU DÉBAT SUR LA LIBERTÉ DE TESTER
Nous avons vu que dans les années 30, la remise en cause des droits patrimoniaux des époux et
de la liberté de tester a surtout été l'œuvre de groupes de revendication des droits des femmes,
qui ont dénoncé la liberté testamentaire comme un problème « social» qui touche la famille. Ces
groupes ont aussi associé ce problème au droit familial, plus précisément au régime de la
séparation de biens.
Avec les années, nous verrons que le problème de la liberté de tester est davantage évoqué 'par la
doctrine; mais cette fois-ci, à titre de problème « juridique »; le plus souvent un problème
juridiqu~ relevant du droit successoral. Ce n'est qu'à la suite des travaux de l'Office de révision
du Code civil (ci-après « O.R.C.C. » ou « Office »), mais surtout à la suite des interventions de
différents groupes sociaux, que la question de la liberté testamentaire sera réintégrée dans le
débat plus large des questions relatives à la famille.
Si un nombre grandissant d'acteurs s'intéressent à la question de la liberté de tester, tous ne
s'entendent pas sur la nature exacte de la problématique. Il est intéressant d'observer que les
opinions de certains acteurs reposent sur leur représentation de la famille et du patrimoine;
d'autres sur la cohérence du droit familial et du droit successoral; d'autres encore, sur les
fonctions contemporaines du droit dans la société. Les rapports de force entre les tenants de ces
différents discours - groupes sociaux et juristes, hommes et femmes - ne sont cependant plus les
mêmes que dans la période précédente, ce qui influencera l'évolution de la législation.
1.1 L'AFFIRMATION D'UN PROBLÈME JURIDIQUE
Même si ce n'est qu'à partir des années 80 que la liberté des testateurs québécois a été restreinte
par le Code civil, le discours sur la liberté testamentaire d'un bon nombre de juristes a connu des
mutations auparavant. On le constate, notamment, à la lecture de la doctrine en droit successoral
et des écrits de l'Office de révision du Code civil818• Si les premiers constatent et dénoncent
surtout un problème de droit successoral, les seconds insistent sur la coordination qui doit être
faite entre le droit familial et le droit successoral.
818 Sur la recodification, voir notamment Paul-André CRÉPEAU, La réforme du droit civil canadien: Une
certaine conception de la recodification 1965-1977, Montréal, Éditions Thémis, 2003, 211 p.
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Dans les deux cas toutefois, la liberté de tester est généralement jugée problématique parce
qu'elle permet que des personnes qui « méritent» d'avoir une portion de la succession en soient
privées. Contrairement à la période précédente, les droits du propriétaire sur ses biens ne
suffisent plus à justifier sa liberté illimitée de tester. Nous verrons que si c'est l'intégralité du
droit de propriété- ou la conception personnelle du patrimoine - qui est, indirectement, remise
en question en présence d'une famille, les motifs invoqués pour changer la loi varient selon les
auteurs.
1.1.1 Un problème de droit successoral «ciblé » par certains juristes
L'idée selon laquelle il pourrait être souhaitable d'apporter des restrictions à la liberté
testamentaire telle qu'on la connaît alors n'est pas disparue du paysage juridique à la suite des
demandes des années 30. Au contraire, cette idée a progressé, notamment dans la doctrine.
Plusieurs auteurs ne se contentent plus d'énoncer ou d'expliquer le principe de la liberté illimitée
de tester comme une suite logique du droit de propriété; ils s'interrogent sur sa « pertinence» en
droit québécois.
Alors que des auteurs constatent un problème, d'autres le dénoncent. Quelques-uns vont encore
plus loin et suggèrent des modifications législatives précises en vue de le solutionner. La façon
de poser le problème, on le verra, varie d'un auteur à un autre: on parle de l'immoralité des
volontés du testateur, de la subsistance de la famille ou de l'appartenance du patrimoine
transmis. La solution préconisée diffère également selon les auteurs: réserve héréditaire, droit
alimentaire, discrétion laissée aux tribunaux, etc. L'explication du problème ou de la solution
repose sur des considérations tout aussi variées; il est notamm~nt question de la cohérence du
Code civil avec la tradition civiliste, de la cohérence du droit successoral avec le droit familial
ou de la cohérence du droit successoral avec le droit à la libre disposition de ses biens. Seul le
problème identifié est le même: la liberté illimitée de tester telle qu'elle existe en droit
successoral québécois.
Nous verrons que, contrairement à leurs prédécesseurs, certains auteurs soutiennent maintenant
que l'autonomie de la volonté du testateur sur son patrimoine doit être minimalement encadrée
par la loi en présence d'une famille. Déjà à l'époque, ces auteurs dénoncent la conception
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purement personnelle de la transmission du patrimoine au décès lorsque le de cujus laisse une
famille.
1.1.1.1 Une première dénonciation de l'immoralité de la disposition
La première véritable critique non dissimulée du principe de la liberté de tester faite par un
juriste est publiée peu de temps après la mise en vigueur de la loi adoptée à la suite de la
Commission Dorion819• Dans un ouvrage publié en 1933, que l'auteur qualifie d' « œuvre d'un
bien modeste praticien », J. Émile Billette qualifie la liberté de tester de :
« Principe immoral que n'ont connu que la civilisation anglo-saxonne et la barbarie
des Romains de la loi des Douze Tables, et qui permet à un testateur avili, d'oublier
les siens en faveur d'une prostituée quelconque! Il est triste que la famille
canadienne-française, cellule d'un ordre social qu'on se plaît à admirer et envier,
soit constamment en butte aux principes les plus pervertissants [sic] et exposée à en
absorber les miasmes délétères. »820
Billette ne cache pas son profond désaccord quant à la norme juridique relative à la liberté
testamentaire, qu'il juge immorale, et il ne manque pas de rappeler que la liberté testamentaire a
été imposée aux Québécois par les Anglais821 ! Alors qu'on a vu que cette liberté était associée à
la conception personnelle du patrimoine - l'un des fondements du Code civil du Bas Canada,
symbole de l'identité canadienne-française - par les acteurs de la période précédente, on constate
que Billette a une tout autre perception. Pour lui, l'immoralité de la liberté illimitée de tester
s'explique par son origine anglo-saxonne.
Quant à ceux qui souhaitent voir disparaître les anciennes restrictions françaises en matière de
donations sous prétexte d'illogisme avec le droit successoral, Billette réplique qu'il s'agit là
d'une « hallucination bien caractéristique d'une formation intellectuelle essentiellement fausse et
819 Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, relativement aux droits civils de la femme,
S.Q. 1930-31, c. 101 (Projet de loi 52).
820 J. Émile BILLETTE, Traité théorique et pratique de droit civil canadien,t. l, Donations et testaments,
Montréal, Excelsior, 1933, avant-propos et n° 27, p. 19. Billette qualifie également la liberté testamentaire
de «principe de licence », n° 95, p. 67 et n° 128, p. 88.
821 Id, n° 27, p. 19. Scott souligne aussi que les Anglais sont responsables de la liberté de tester. Francis
Reginald SCOTT, « The Law ofSuccessions in the Quebec and in the French Civil Codes », dans Le droit
civil français: Livre-Souvenir des Journées du droit civil français, Montréal, Le Barreau de Montréal,
Paris, Librairie du Recueil Sirey, 1936, p. 177, à la page 178. Sur l'introduction de la liberté de tester au
Bas-Canada, supra Partie 1 : 1.1.1.2.
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d'un cerveau rompu au fin jeu de balançoire »822. Pour cet auteur, la cohérence de l'ensemble du
droit des libéralités ne doit pas exister au détriment d'un certain ordre fondé sur des
considérations morales.
Billette ne s'oppose toutefois pas de façon générale à la liberté testamentaire ou à la libre
disposition des biens. Notamment, il est favorable à la possibilité accordée au testateur de faire
des legs dont la validité est subordonnée à une condition telle la religion du légataire, celui-ci ne
voyant rien d'immoral, d'illégal ou d'antisocial dans le fait de donner ses biens à ceux, parmi ses
enfants, qui sont de religion catholique ou protestante823 .
À l'instar des juristes dont nous avons étudié le discours précédemment, du point de vue de
Billette, « le droit positif n'est ou ne devrait être que l'expression ou la confirmation du droit
naturel»824. Par contre, Billette croit que l'état social requiert que certaines restrictions soient
apportées au droit de propriété pour des considérations morales825 •
Évidemment, tous ne partagent pas l'avis de Billette826, mais quelques années plus tard, d'autres
juristes se joindront à lui pour dénoncer la liberté de tester. Comme Billette, certains auteurs
dénonceront l'immoralité du principe de la liberté illimitée de tester, alors que d'autres
insisteront davantage sur ses conséquences concrètes pour la famille du testateur.
1.1.1.2 Un droit successoral à bonifier
Louis-Philippe Pigeon fait partie des auteurs qui ont défini la liberté illimitée de tester comme un
« problème ». Dans le cadre d'un discours où il traite de l'évolution nécessaire du droit civil
822 J. Émile BILLETTE, Traité théorique et pratique de droit civil canadien, t. 1, Donations et testaments,
Montréal, Excelsior, 1933, n° 27, p. 19.
823 Id., n° 116, p. 81.
824 Il ajoute que le droit de disposition à titre gratuit n'est « pas une création artificielle du législateur. Il est
une conséquence nécessaire ou plutôt un élément essentiel du droit de propriété, et puisé aux mêmes
sources ». Id., n° 2, p. 2;
825 Id., n° 3, p. 2 et 3.
826 D'autres auteurs soulignent plutôt que les codificateurs n'ont suggéré aucune modification à la liberté
de tester qui était un système «profondément entré dans les mœurs et parfaitement adapté à notre
mentalité. » Joseph SIROIS, « Liberté de tester - quotité disponible - partage », dans Le droit civil
français: Livre-Souvenir des Journées du droit civil français, Montréal, Le Barreau de Montréal, Paris,
Librairie du Recueil Sirey, 1936, p. 225, à la page 226.
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québécois, Louis-Philippe Pigeon s'interroge notamment sur la liberté de tester au Québec827• Il
se demande si le temps de renouer avec la tradition juridique française et de restreindre la liberté
de tester par une forme de légitime ne serait pas venu 828. Sans répondre directem~nt à la
question, il souligne - comme le faisait Billette - que le principe de la liberté de tester a été
imposé aux Québécois et que la plupart des autres provinces canadiennes et plusieurs États
américains ont déjà des dispositions «de ce genre» 829. Ce faisant, il soulève à nouveau la
question de la pertinence de la liberté absolue de tester - qu'il associe au droit anglais - en droit
québécois.
Toutefois, c'est surtout à partir des années 50 que le nombre de textes critiques sur la liberté
illimitée de tester croît de façon importante83o. Parmi les juristes qui considèrent que la liberté de
tester telle qu'elle existe au Québec est trop étendue et constitue un problème, mentionnons Jean
Turgeon 831, Gertruqe Wasserman 832, Edouard Fabre-Surveyer 833, André Morel 834 et Henri
Turgeon835 • Tous ne posent cependant pas le problème de la même façon.
827 Louis-Philippe PIGEON, «Nécessité d'une évolution du Droit civil », (1945) 3, no 9 Cahiers de la
Faculté des Sciences Sociales de l'Université Laval l, 22. -
828 Id. Il souligne que depuis 1931, il estpossible pour le Québec de modifier cette règle provenant du
droit anglais.
829 Id. Mentionnons toutefois qu'à la page 4 du même texte, Pigeon exclut l'indissolubilité du mariage de
toute évolution du droit civil en raison de son origine de droit naturel.
830 C'est aussi le constat de la professeure Castelli, voir Mireille D. CASTELLI, « Le droit successoral et
la création de mécanismes de protection de la famille; Éléments de réflexion: fondements et
conséquences », (1984) 86 R. du N. 340,346.
831 Jean TURGEON, « Exposé de M. Jean Turgeon » et « L'évolution de la condition des époux », dans
ASSOCIATION HENRI CAPITANT POUR LA CULTURE JURIDIQUE FRANÇAISE, Travaux de
l'Association Henri Capitant pour la culture juridique française, 1. VII, Montréal, Eugène Doucet, 1956,
p. 65 et p. 136; Jean TURGEON, « Rétablissement de la légitime sous une forme moderne », (1955) 15 R
duB.204.
832 Gertrude WASSERMAN, « Case and Comment », (1952) 30 Canadian Bar Review 189; Gertrude
WASSERMAN, « Le pragmatisme en droit civil québécois », dans PUBLICATIONS DU CENTRE
FRANÇAIS DE DROIT COMPARÉ, Quelques aspects du droit de la province de Québec, Paris, Éditions
Cujas, 1963, p. 93; Gertrude WASSERMAN, « Les donations entre vifs et par disposition testamentaire »,
dans ASSOCIATION HENRI CAPITANT POUR LA CULTURE JURIDIQUE FRANÇAISE, Travaux
de l'Association Henri Capitant pour la culture juridique française, 1. XII, Montréal, Eugène Doucet,
1961, p. 430.
833 Edouard FABRE-SURVEYER, « Un cas d'ingérence des lois anglaises dans notre Code civil », (1953)
13 Revue du Barreau 245. Voir également Edouard FABRE-SURVEYER, Le Code civil canadien et le
droit anglais en matière de testament, Québec, 1953, Il p.
834 André MOREL, « De la permanence des textes légaux et de la relativité de leur interprétation », (1958)
60 R du N. 483; André MOREL, « L'apparition de la succession testamentaire. Réflexions sur le rôle de
la jurisprudence au regard des codificateurs », (1966) R. du B. 499; André MOREL, Les limites de la
liberté testamentaire dans le droit civil de la province de Québec, Paris, L.G.D.J. 1960, 176 p.
835 Henri TURGEON, « Quelques problèmes pratiques de succession légitime », (1958-59) 61 R du
N. 386; Henri TURGEON, La succession légitime de la province de Québec, Montréal, Imprimerie St-
Joseph, 1959, 170 p.
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Certains de ces auteurs remettent en cause l'interprétation de l'article 831 C.c.B.C. faite par les
tribunaux. Selon eux, les tribunaux n'accordent pas suffisamment d'importance à la mention
« sous réserve de l'ordre public et des bonnes mœurs», stipulée à l'article 831 C.c.B.C., qui
pose la règle de la liberté de tester836• Ils considèrent que cette mention devrait permettre de
limiter la liberté des testateurs qui enfreignent l'ordre public et les bonnes mœurs par leurs
dispositions testamentaires, et ce, sans même qu'on ait à modifier lé texte du Code civil. Comme
Billette, ces auteurs voient un problème de moralité dans l'exercice qui peut être fait de laïiberté
illimitée de tester.
À titre d'illustration de legs qu'ils jugent contraires à l'ordre public et aux bonnes mœurs, ces
auteurs donnent l'exemple du legs universel en faveur d'une concubine au détriment d'une
épouse légitime837 et celui du legs à un enfant adultérin alors que l'épouse légitime et ses enfants
seraient déshérités838 . Ces auteurs souhaitent qu'on améliore le droit successoral québécois en
restreignant la liberté des testateurs grâce à une réorientation de la jurisprudence qui a
majoritairement reconnu la validité de tels legs. Encore une fois, le discours de ces auteurs
révèle qu'ils se représentent le droit comme un moyen d'assurer une certaine moralité ou un
certain ordre familial et social. Wasserman va jusqu'à mentionner que lorsque le droit de
propriété entre en conflit avec la protection de la famille, le droit de propriété doit céder839•
Soulignons qu'il s'agit ici d'un changement fondamental par rapport à la période précédente où
le droit de propriété était considéré comme un droit, pour ainsi dire, absolu par les juristes!
Dans une thèse où il étudie les dispositions et les conditions contraires à l'ordre public et aux
bonnes mœurs dans lesquelles le Code civil « enserre la liberté de tester », Morel explique que
836 Edouard FABRE-SURVEYER, « Un cas d'ingérence des lois anglaises dans notre Code civil», (1953)
13 Revue du Barreau 245; André MOREL, Les limites de la liberté testamentaire dans le droit civil de la
province de Québec, Paris, L.G.D.J. 1960, 176 p.; Gertrude WASSERMAN, « Case and Comment »,
(1952) 30 Canadian Bar Review 189.
837 Edouard FABRE-SURVEYER, « Un cas d'ingérence des lois anglaises dans notre Code civil», (1953)
13 Revue du Barreau 245, 250 où l'auteur cite un jugement qu'il a rendu à ce sujet, soit Vaudreuil c.
Falardeau, [1950] R.P. 193.
838 Gertrude WASSERMAN, « Case and Comment», (1952) 30 Canadian Bar Review 189, 193 et 194.
Wasserman critique la décision H. et al. c. Dame T. & Prudential Insurance Co., [1949] C.S. 281 où la
Cour a considéré valide le legs universel en faveur d'une concubine au détriment des frères et sœurs du
défunt. Elle rappelle également la décision King c. Tunsta/l, (1875) 20 L.C.J. 49 (Conseil privé) où la
Cour a confirmé la validité d'un legs en faveur d'un enfant adultérin. Voir aussi André MOREL, Les
limites de la liberté testamentaire dans le droit civil de la province de Québec, Paris, L.G.D.J. 1960,
n° Il, p. 14,15 et n° 73, p. 89, 90.
839 Gertrude WASSERMAN, « Case and Comment », (1952) 30 Canadian Bar Review 189, 195.
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c'est notamment parce que le système juridique québécois est d'origine française qu'il est
possible d'envisager de telles limites à la liberté testamentaire 840. Selon lui, seule une
reconnaissance des notions québécoises de bonnes mœurs et d'ordre public peut opérer un
renversement de la jurisprudence et limiter la portée de l'article 831 C.c.B.C.841
Percevant une évolution dans les mœurs depuis la Seconde Guerre mondiale, qu'il considère
responsable de l'augmentation du nombre d'abus dans l'exercice de la liberté de tester, Morel
craint que la liberté illimitée devienne « un principe de licence »842. Cette idée selon laquelle il y
aurait eu un changement dans les mœurs sera abondamment reprise par les auteurs qui
s'interrogeront sur la pertinence de la liberté testamentaire à la suite de Morel843 • Encore une
fois, la question de la moralité des dispositions testamentaires est centrale. Morel explique:
« [ ... ] il existe certainement une morale de droit civil, nous voulons dire des règles
que le droit a empruntées à la morale et s'est appropriées [sic] comme siennes, mais
cette morale juridique est, par suite des circonstances particulières du milieu, si
proche de la morale chrétienne que la distinction entre les deux ne ressort r,as
toujours avec toute la netteté qu'on pourrait exiger dans d'autres circonstances. » 44
D'autres auteurs abordent différemment la question de la liberté de tester. Par exemple, après
avoir expliqué que les lois qui régissent la condition du mari et de la femme au Québec ne sont
« plus en harmonie avec les conditions économiques et les conditions sociales », Jean Turgeon
840 André MOREL, Les limites de la liberté testamentaire dans le. droit civil de la province de Québec,
Paris, L.G.D.J. 1960, p. 1. Dans la même période, voir la thèse de Renaud de Bottini qui considère que la
règle de la liberté illimitée de tester est « démodée» et « inadaptée au nouveau milieu juridique» et même
« gênante» pour la société. Renaud DE BOTTINI, Étude comparative sur l'autorité des dispositions
testamentaires en droitfrançais et dans la province de Québec, Paris, L.G.D.J., 1960, n° 129, p. 148.
841 André MOREL, 'Les limites de la liberté testamentaire dans le droit civil de la province de Québec,
Paris, L.G.D.J. 1960, n° Il, p. 15. Voir en 1963, André COSSETTE, « Les notions d'égalité et de
discrimination dans le droit successoral de la province de Québec », (1963) 65 R. du N. 431, 441 qui se
montre favorable à cette thèse et qui souhaite une nouvelle interprétation de l'article 831 C.c.B.C. par les
tribunaux.
842 André MOREL, Les limites de la liberté testamentaire dans le droit civil de la province de Québec,
Paris, L.G.D.J. 1960, n° 73, p. 90. Soulignons que Morel reprend le même vocabulaire que Billette qui,
quelque trente ans plus tôt, qualifiait la liberté illimitée de tester de « principe de licence plus que de
liberté ». J. Émile BILLETTE, Traité théorique et pratique de droit civil canadien, t. 1, Donations et
testaments, Montréal, Excelsior, 1933, n° 128, p. 88.
843 En effet, de nombreux juristes reprendront cet argument de changement des mœurs évoqué par Morel.
Pourtant, quelques années plus tard, un des évaluateurs de la thèse de Morel, Jacques Flour, conviendra
que les statistiques données par Morel «ne sont pas quantitativement impressionnantes », non sans ajouter
qu'il « y a des choses qui ne sont pas très inquiétantes au début et qui, si on laisse faire, le deviennent
rapidement. » Jacques FLOUR, « Discussion», dans ASSOCIATION HENRI CAPITANT POUR LA
CULTURE JURIDIQUE FRANÇAISE, Travaux de l'Association Henri Capitant pour la culture
juridiquefrançaise, 1. XII, Montréal, Eugène Doucet, 1961, p. 462, à la page 488.
844 André MOREL, Les limites de la liberté testamentaire dans le droit civil de la province de Québec,
Paris, L.G.D.J. 1960, n° 72, p. 89.
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propose différentes modifications législatives qui permettraient d'améliorer l'harmonie entre le
Code, les mœurs et les conditions nouvelles 845. Parmi celles-ci, après avoir recommandé
l'abolition du douaire, il suggère « mais sans appuyer fortement, de restreindre peut-être la
liberté de tester du mari lorsqu'il laisse une femme et une postérité »846. Il ajoute qu'on pourrait
le faire en limitant la quantité de biens dont le testateur peut disposer dans ce cas afin d'assurer
la subsistance de la famille 847. On remarque ici, chez Turgeon, le germe d'une vision plus
familiale - ou moins personnelle - de la transmission du patrimoine au décès.
Ce dernier explique que même si on doit reconnaître « l'existence d'un droit naturel universel »,
le droit positif est néanmoins variable et on doit l'adapter aux besoins des peuples et des
époques848• On remarque que Turgeon ne parle plus simplement de réorienter la jurisprudence,
mais bien de modifier le Code civil. Il reconnaît ainsi que le Code n'est pas immuable
relativement à la liberté de tester, qu'il peut évoluer avec la société qu'il régit. Il y a donc, chez
Turgeon, le même malaise que chez les auteurs ci-dessus mentionnés quant à l'étendue de la
liberté de tester dans la société québécoise, mais cette fois-ci, Turgeon associe surtout le
problème à la subsistance de la famille du défunt plutôt qu'à la moralité des volontés du
testateur. Il pose le problème dans ses conditions pratiques plutôt que dans ses justifications
morales.
845 Jean TURGEON, « L'évolution de la condition des époux », dans ASSOCIATION HENRI
CAPITANT POUR LA CULTURE JURIDIQUE FRANÇAISE, Travaux de l'Association Henri Capitant
pour la culture juridique française, 1. VII, Montréal, Eugène Doucet, 1956, p. 136, aux pages 147-149.
846 Jean TURGEON, «Exposé de M. Jean Turgeon », dans ASSOCIAtION HENRI CAPITANT POUR
LA CULTURE JURIDIQUE FRANÇAISE, Travaux de l'Associàtion Henri Capitant pour la culture
juridique française, 1. VII, Montréal,Eugène Doucet, 1956, p. 65, à la page 70.
847 Id, p.70 et 149. Mentionnons également qu'au cours du même congrès, Armand Lavallée suggère
qu'on interdise à l'époux survivant qui se remarie de disposer à titre gratuit des biens qui proviennent de la
succession du prédécédé au préjudice des enfants, et ce, même si on contrevient alors au principe de la
liberté illimitée de tester. Armand LAVALLÉE, «L'évolution de la condition des époux », dans
ASSOCIATION HENRI CAPITANT POUR LA CULTURE JURIDIQUE FRANÇAISE, Travaux de
l'Association Henri Capitant pour la culture juridique française, 1. VII, Montréal, Eugène Doucet, 1956,
p. 150, aux pages 155 et 156. Louis-Philippe Pigeon rappelle également lors des discussions qu'il
préconise « le rétablissement de la réserve héréditaire ». Louis-Philippe PIGEON, « Intervention de M.
Louis-Philippe Pigeon », dans ASSOCIATION HENRI CAPITANT POUR LA CULTURE JURIDIQUE
FRANÇAISE, Travaux de l'Association Henri Capitant pour la culture juridique française, 1. VII,
Montréal, Eugène Doucet, 1956, p. 179, à la page 181.
848 Jean TURGEON, « L'évolution de la condition des époux », dans ASSOCIATION HENRI
CAPITANT POUR LA CULTURE JURIDIQUE FRANÇAISE, Travaux de l'Association Henri Capitant
pour la culture juridique française, 1. VII, Montréal, Eugène Doucet, 1956, p. 136, à la page 138.
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Deux ans plus tard, Jean Turgeon discute à nouveau de la liberté illimitée de tester, mais cette
fois, il insiste davantage sur la nécessité de protéger l'époux survivant et les enfants849 . Il
rappelle qu'en plus d'être « contraire à toute la tradition du droit civil », une telle liberté de tester
« vient à l'encontre des principes et de la morale du droit civil »850. Il ne croit toutefois pas qu'il
soit approprié de recommander l'établissement d'une légitime ou d'une réserve, ce qui
constituerait un « changement trop radical et non justifié »851. On comprend que même s'il juge
que la loi doit veiller aux besoins de l'époux survivant et des enfants conformément à une
certaine morale du droit civil, Turgeon ne croit pas qu'elle doive leur reconnaître des droits dans
les biens du de cujus.
Par contre, Turgeon se dit en faveur d'une plus grande discrétion des tribunaux, auxquels il
devrait être permis d'ordonner le transport de certains biens du de cujus à l'époux survivant ou
aux enfants, l'affectation de propriétés pour le paiement d'une rente ou le paiement d'un capital
forfaitaire 852. Pour ce faire, le juge devrait pouvoir considérer l'état de la succession, les
garanties « d'honnêteté et de solvabilité» du légataire et les circonstances qui entourent la
succession et les parties853 • Encore une fois, les remarques de l'auteur suggèrent qu'il s'agit
surtout d'assurer un minimum de protection économique à l'épouse survivante et aux enfants qui
sont dans le besoin, plutôt que d'empêcher le testateur de léguer ses biens aux légataires de son
choix.
Étonnamment, Jean Turgeon s'inspire de la common law pour proposer ces changements
législatifs, expliquant que le type de correctif apporté par les provinces anglaises est celui qui
s'adapte le mieux à la législation québécoise, puisqu'il permet de ne pas supprimer la liberté de
tester tout en restreignant son exercice au profit de l'époux et des enfants854 . On remarque
immédiatement l'attachement de l'auteur au principe de la liberté de tester, malgré son origine et
malgré les problèmes qui peuvent en résulter pour la famille. Si Jean Turgeon a recours à la
tradition civiliste pour démontrer l'existence d'un problème avec la liberté illimitée de tester,
cette tradition perd cependant son attrait lorsqu'il s'agit de proposer des solutions. Turgeon
s'emploie néanmoins à démontrer que la cohérence du Code ne serait pas affectée par un tel
849 Jean TURGEON, «Rétablissement de la légitime sous une forme moderne», (l955) 15 R. du B. 204,
209.
850 Id., 205 et 206.
851 Id., 209 et 210.
852 Id., 210.
853 Id., 209 et 210. Il rappelle la solution suggérée par la Commission des droits civils de la femme.
854 Id., 210.
186
emprunt à la common law puisque l'obligation alimentaire après décès permettrait d'assurer une
certaine logique ou cohérence entre le droit familial et le droit successoral. « C'est la
reconnaissance du droit familial par la continuation, après le décès, de l'obligation morale
d'assistance que le droit naturel impose. »855 On comprend que les modifications législatives
qu'il propose ont l'avantage d'assurer un minimum de droits à l'époux survivant et aux enfants
tout en préservant, en principe, la conception personnelle du patrimoine codifiée.
Pour sa part, Henri Turgeon - dans un texte où il exprime son appréciation générale du droit
successoral québécois - souligne qu'il faut d'abord assurer la protection de la famille, c'est-à-
dire la protection de l'époux et des descendants856. Selon lui, il serait opportun de songer à créer
un « droit de participation, nonobstant tout testament contraire, à la succession du de cujus dans
une proportion variable» en faveur de l'époux survivant et des enfants au premier degré857• Ce
droit de participation pourrait même être étendu aux autres descendants lorsque leur père ou leur
mère est décédé858• Henri Turgeon ne qualifie toutefois pas précisément la forme de ce droit de
participation. Il mentionne cependant que le survivant des époux contre lequel un jugement en
séparation de corps a été prononcé ne devrait pas profiter de cette «sorte de réserve»859. À
nouveau, l'auteur souhaite que la loi oblige le testateur à veiller aux besoins des membres de sa
famille après sa mort, comme il doit le faire de son vivant, si ses moyens financiers le
permettent.
En plus de ces auteurs qui présentent la liberté absolue de tester comme un problème
contemporain de droit successoral, mentionnons que d'autres l'envisagent comme un problème
potentiel du droit familial. Les auteurs qui s'intéressent au droit de la famille et des régimes
matrimoniaux et qui souhaitent, notamment, remplacer le régime matrimonial légal de la
communauté de meubles et acquêts par celui de la séparation de biens, soulignent qu'il serait
« très dangereux d'envisager l'adoption d'un régime légal de séparation de biens sans· abolir la
liberté de tester »860. Tout en reconnaissant les avantages du régime de la séparation de biens en
855 Id., 210.
856 Henri TURGEON, La succession légitime de la province de Québec, Montréal, Imprimerie St-Joseph,
1959, na 65, p. 151; Son appréciation est également publiée à Henri TURGEON, « Quelques problèmes
pratiques de succession légitime », (1958-59) 61 R. du N. 386,401.
857 Henri TURGEON, La succession légitime de la province de Québec, Montréal, Imprimerie St-Joseph,
1959, na 65, p. 151.
858 Id.
859 Id., na 66, p. 152.
860 Cette auteure suggère l'adoption d'une légitime pour l'époux survivant et pour les enfants. Réjane
LABERGE-COLAS, « L'incapacité de la femme mariée », (1963) 23 R. du B. 575,588 et 589.
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matière de capacité de la femme mariée et d'égalité juridique des époux, ils anticipent les
problèmes financiers qui pourraient en résulter lors du partage des biens à la suite du décès d'un
époux. Même si le droit successoral et le droit familial sont considérés comme deux matières
distinctes, les auteurs sont néanmoins conscients des répercussions concrètes des règles prévues
par le droit familial à la suite d'un décès.
La question de l'étendue de la liberté de tester en droit québécois et de la pertinence d'apporter
des limites directes ou indirectes à cette liberté est, à nouveau, amplement discutée en 1958, lors
du congrès international de l'Association Henri-Capitant qui se tient au Québec861 • Ce congrès
est consacré à l'étude des procédés de défense des intérêts patrimoniaux de la famille légitime.
En plus de consacrer du temps à l'étude de la liberté testamentaire en droit québécois au cours
des séances d'étude réservées aux successions testamentaires862, on y réfère également dans les
rapports abordant des sujets connexes tels les successions légitimes, les libéralités, le droit
successoral en général863 ou lors des différentes séances de discussion864•
861 ASSOCIATION HENRI CAPITANT POUR LA CULTURE JURIDIQUE FRANÇAISE, Travaux de
l'Association Henri Capiti:;mt pour la culture juridique française, t. XII, Montréal, Eugène Doucet, 1961,
948 p. .
862 Les rapports canadiens présentés sur « Les successions testamentaires» l'ont été par: Thomas-Louis
Bergeron, George R.W. Owen, Georges S. Challies, Louis-Philippe Pigeon et André Morel. Louis
Baudouin a préparé le rapport général sur ce sujet. Voir ASSOCIATION HENRI CAPITANT POUR LA
CULTURE JURIDIQUE FRANÇAISE, Travaux de l'association Henri Capitant pour la culture
juridique française; Montréal, t. XII, Eugène Doucet, 1961.
863 André Cossette présente le rapport de Henri Turgeon sur les successions légitimes dont le texte suggère
qu'il serait à propos de songer à créer une réserve ou une légitime pour l'époux survivant et pour les
enfants. André COSSETTE, « Exposé du rapport de M. Henri Turgeon par M. André Cossette », dans
ASSOCIATION HENRI CAPITANT POUR LA CULTURE JURIDIQUE FRANÇAISE, Travaux de
l'association Henri Capitant pour la culture juridique française, Montréal, t. XII, Eugène Doucet, 1961,
p. 98, à la page 99. Dans le rapport de Henri Turgeon sur l'appréciation du droit successoral québécois,
l'auteur réitère qu'il serait favorable à la reconnaissance d'un droit de participation à l'héritage par
certains membres de la famille du défunt, nonobstant tout testament contraire. « Appréciation du droit
successoral de la Province de Québec », dans ASSOCIATION HENRI CAPITANT POUR LA
CULTURE JURIDIQUE FRANÇAISE, Travaux de l'association Henri Capitant pour la culture
juridique française, Montréal, t. XII, Eugène Doucet, 1961, p. 188, à la page 190 (il s'agit de la
reproduction du texte publié à Henri TURGEON, La succession légitime de la province de Québec,
Montréal, Imprimerie St-Joseph, 1959, 170 p. et à « Quelques problèmes pratiques de succession
légitime », (1958-59) 61 R. du N 386, 401). Dans son rapport sur les libéralités, Gertrude Wasserman
explique qu'elle souhaite que des amendements soient apportés à l'article 831 C.c.B.C. Selon elle, il faut
« abolir, pour toujours, ce principe cruel et inhumain qui permet au testateur d'oublier ou d'ignorer ses
obligations envers sa femme et ses enfants ». Pour ce faire, elle suggère l'instauration d'une légitime. Elle
explique que cette mesure est nécessaire pour le bon ordre de notre structure sociale. Gertrude
WASSERMAN, « Les donations entre vifs et par disposition testamentaire », dans ASSOCIATION
HENRI CAPITANT POUR LA CULTURE JURIDIQUE FRANÇAISE, Travaux de l'association Henri
Capitant pour la culture juridique française, Montréal, t. XII, Eugène Doucet, 1961, p.430, aux pages
430-475. Elle reprendra le même discours en 1963, Gertrude WASSERMAN, « Le pragmatisme en droit
civil québécois », dans CENTRE NATIONAL DE LA RECHERCHE SCIENTIFIQUE, Quelques aspects
du droit de la province de Québec, Paris, Éditions Cujas, 1963, p. 93, aux pages 99-106. Également dans
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Des juristes profitent du congrès pour se pencher sur la coordination des règles de droit
successoral avec les règles sur les régimes matrimoniaux; coordination jugée nécessaire depuis
que l'époux survivant a été intégré à la famille en matière de successions865 • D'un côté, certains
considèrent que le Code civil doit interdire le cumul des droits matrimoniaux et successoraux de
l'époux survivant puisque le contraire équivaudrait à déshériter les enfants866; de l'autre côté, des
auteurs jugent que le cumul devrait être pennis puisque les droits matrimoniaux et successoraux
sont des droits distincts, les premiers constituant des droits accumulés par les deux époux
pendant leur mariage, contrairement aux seconds867• Dans les deux cas, on établit des liens entre
un rapport sur les libéralités, Jacques Taschereau se montre en faveur d'un droit de survie à l'époux
survivant (ex: réserve). Jacques TASCHEREAU, « Rapport de M. Jacques Taschereau », dans
ASSOCIATION HENRI CAPITANT POUR LA CULTURE mRIDIQUE FRANÇAISE, Travaux de
l'association Henri Capitant pour la culture juridique française, Montréal, t. XII, Eugène Doucet, 1961,
p. 455, à la page 462. / Contra: Dans un rapport sur les successions légitimes, Paul Fontaine croit qu'on
n'a pas porté atteinte à la conservation du patrimoine dans les familles avec la liberté testamentaire. Il ne
fait toutefois qu'effleurer le sujet. Paul FONTAINE, « Des successions », dans ASSOCIATION HENRI
CAPITANT POUR LA CULTURE mRIDIQUE FRANÇAISE, Travaux de l'association Henri Capitant
pour la culturejuri.dique française, Montréal, t. XII, Eugène Doucet, 1961, p. 202, à la page 205.
864 André Marceau se dit en faveur de limites afin de préserver la cohésion familiale. André MARCEAU,
« Discussion », dans ASSOCIATION HENRI CAPITANT POUR LA CULTURE mRIDIQUE
FRANÇAISE, 'Travaux de l'association Henri Capitant pour la culture juridique française, Montréal,
t. XII, Eugène Doucet, 1961, p. 462, à la page 465. André Morel intervient et se montre aussi en faveur de
telles limites. André MOREL, « Discussion », dans ASSOCIATION HENRI CAPITANT POUR LA
CULTURE mRIDIQUE FRANÇAISE, Travaux de l'association Henri Capitant pour la culture
juridique française, Montréal, t. XII, Eugène Doucet, 1961, p.462, aux pages 465-467. Jacques Flour
(professeur en France et au Québec) semble également en faveur de limitations. Jacques FLOUR,
« Discussion », dans ASSOCIATION HENRI CAPITANT POUR LA CULTURE lpRIDIQUE
FRANÇAISE, Travaux de l'association Henri Capitant pour la culture juridique française, Montréal,
t. XII, Eugène Doucet, 1961, p. 462, à la page 488. / Contra : D~ son côté, Bernard Bissonnette explique
que « la loi est faite dans l'intérêt général et l'intérêt général, si j'ai raison d'écarter les exceptions
auxquelles faisait allusion monsieur Morel, la règle générale devrait être: liberté illimitée de tester ».
Bernard BISSONNETTE, « Discussion », dans ASSOCIATION HENRI CAPITANT POUR LA
CULTURE mRIDIQUE FRANÇAISE, Travaux de l'association Henri Capitant pour la culture
juridique française, Montréal, t. XII, Eugène Doucet, 1961, p. 462, à la page 486. Plus précisément quant
aux discussions qui ont eu lieu à la suite de la présentation des rapports sur les successions testamentaires,
on mentionne que « ces rapports donnèrent lieu à une très intéressante discussion à laquelle prirent part, en
plus du rapporteur général et de MM. les juges Owen et Challies, surtout M. le professeur Louis-Philippe
Pigeon et M. le juge André Montpetit. » Toutefois, en raison d'une défectuosité dans l'enregistrement de
cette discussion, celle-ci n'a pu être reproduite, p. 532.
865 Jacques FLOUR, « Intervention de M. Jacques Flour », dans ASSOCIATION HENRI CAPITANT
POUR LA CULTURE mRIDIQUE FRANÇAISE, Travaux de l'association Henri Capitant pour la
culture juridique française, Montréal, t. XII, Eugène Doucet, 1961, p. 75 et suiv. Supra Partie 1 : 1.2.1.1.
866 Id, p. 76 et 102.
867 André COSSETTE, «Exposé du rapport de M. Henri Turgeon par M. André Cossette », dans
ASSOCIATION HENRI CAPITANT POUR LA CULTURE mRIDIQUE FRANÇAISE, Travaux de
l'association Henri Capitant pour la culture juridique française, Montréal, t. XII, Eugène Doucet, 1961,
p. 98, aux pages 99-103 et Henri TURGEON, « Appréciation du droit successoral de la Province de
Québec », dans ASSOCIATION HENRI CAPITANT POUR LA CULTURE mRIDIQUE FRANÇAISE,
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le droit familial et le droit successoral, mais on ne s'entend toujours pas sur la coordination qui
s'impose entre les deux. Déjà, les auteurs s'interrogent sur la pertinence de distinguer
transmission du patrimoine (succession) et partage du patrimoine (régimes mafrimoniaux).
Plus précisément, dans les pages qui portent sur les successions testamentaires, Louis-Philippe
Pigeon est celui qui milite le plus franchement en faveur de l'introduction de restrictions
législatives à la liberté testamentaire afin de « redresser le grand nombre d'injustices, la plupart
scandaleuses, auxquelles la liberté illimitée de tester donne naissance» 868. Il souligne le
« formidable illogisme» - ou incohérence du droit - par lequel la législation québécoise ignore
le « devoir moral du père de famille de pourvoir dans la mesure de ses moyens à la subsistance
de son épouse et de ses enfants après son décès» alors que ce même devoir est sanctionné de son
vivant869. C'est l'incohérence du droit successoral avec le droit familial qui est dénoncée à
nouveau par cet auteur.
Pigeon dénombre les provinces, États et pays où on a choisi de restreindre la liberté absolue de
tester et il conclut que la notion de survie de l'obligation alimentaire est « d'une justice
incontestable »870. Selon lui, il s'agit de reconnaître que l'obligation alimentaire est une question
d'ordre public871 • C'est aussi la moralité et l'ordre, qui existent en vertu du droit naturel, qui
doivent être assurés par le droit, tant du vivant des époux qu'à la suite du décès de l'un deux.
Thomas-Louis Bergeron est toutefois d'avis contraire et croit « qu'en principe, il ne faut pas
porter la main sur la liberté de tester que reconnaît notre Code civil »872. Parmi les motifs qu'il
invoque pour soutenir le maintien de la règle prévue à l'article 831 C.c.B.C., il mentionne que la
liberté de tester a sa source dans le droit naturel, que le testateur est le plus apte à décider qui
Travaux de l'association Henri Capitant pour la culture juridique française, Montréal, t. XII, Eugène
Doucet, 1961, p. 188, aux pages 192-194.
868 Louis-Philippe PIGEON, « Nécessité de restreindre la liberté de tester », dans ASSOCIATION HENRI
CAPITANT POUR LA CULTURE JURIDIQUE FRANÇAISE, Travaux de l'association Henri Capitant
pour/a culture juridique française, Montréal, t. XII, Eugène Doucet, 1961, p. 667, à la page 674.
869 Id., p. 669.
870 Id., p. 674.
871 Id.
872 Il souligne d'abord que le tenne « illimitée» est une « exagération de langage» puisque la liberté de
tester est limitée par la priorité fiscale, par les différentes incapacités prévues au Code et par le fait que
l'on ne peut disposer en faveur de qui l'on veut car même si « le champ est très étendu », il n'est pas
illimité. Thomas-Louis BERGERON, « De la liberté de tester », dans ASSOCIATION HENRI
CAPITANT POUR LA CULTURE JURIDIQUE FRANÇAISE, Travaux de l'association Henri Capitant
pour la culture juridique française, Montréal, t. XII, Eugène Doucet, 1961, p. 675, aux pages 675 et 680.
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doit recueillir ses biens et que cette liberté permet d'éviter le morcellement des héritages873 . Il
conclut que «toute atteinte portée au droit de propriété, ne fût-ce que par l'amoindrissement de
la faculté de disposition, est un concours inconscient donné aux pires ennemis de la liberté
individuelle »874. Comme la plupart des auteurs de la période précédente, Bergeron considère
que le de cujus est le seul maître de la destinée de ses biens. Étant donné sa conception
personnelle du patrimoine, il juge légitime que le testateur puisse transmettre son patrimoine
selon sa volonté, sa moralité.
Mentionnons que le doyen de l'Université de Montréal, Bernard Bissonnette, se dit également
favorable à la liberté de tester. Même s'il reconnaît que certaines situations peuvent choquer « le
sens de lajustice naturelle », il explique que ses trente-huit ans de pratique ne lui en ont fait voir
que très peu de cas875• Comme la loi doit être faite pour satisfaire « l'intérêt général» et non les
situations exceptionnelles - ce qui, on l'a vu, représente l'opinion majoritaire des juristes de la
première période étudiée -, il juge que la règle doit demeurer celle de la liberté illimitée de
tester 876 . On voit que pour cet auteur, ce ne sont pas que des considérations liées à une
conception personnelle du patrimoine qui justifient le statu quo, mais aussi des considérations
liées aux fonctions limitées de la loi dans la société, qui doit avant tout veiller au bien général.
Si une majorité d'auteurs dénoncent les « abus» que peut occasionner la liberté illimitée de
tester877, les actes du congrès nous montrent que certains auteurs y sont toujours favorables, que
ce soit parce qu'ils considèrent que le testateur doit demeurer aussi libre que possible
relativement à la transmission de son patrimoine ou parce que les abus ne sont pas répandus. On
remarque également que tant les tenants de la liberté absolue de tester que ceux qui souhaitent
des changements tendent toujours à expliquer leur position par des références au droit naturel,
873 Id;, ses motifs sont résumés à la p. 687.
874 Id., p. 692.
875 Bernard BISSONNETTE, «Discussions », dans ASSOCIATION HENRI CAPITANT POUR LA
CULTURE mRIDIQUE FRANÇAISE, Travaux de l'association Henri Capitant pour la culture
juridiquefrançaise, Montréal, 1. XII, Eugène Doucet, 1961, p. 462, à la page 486.
876 Id., p. 486.
877 Le rapporteur général sur les successions testamentaires, Louis Baudouin, conclut « avec la majorité
des rapporteurs qu'il serait souhaitable de créer par voie législative une sorte de réserve québécoise, afm
d'élever une barrière contre les abus de plus en plus nombreux ». Louis BAUDOUIN, «Rapport général:
les successions testamentaires», dans ASSOCIATION HENRI CAPITANT POUR LA CULTURE
ruRIDIQUE FRANÇAISE, Travaux de l'association Henri Capitant pour la culture juridique française,
Montréal, 1. XII, Eugène Doucet, 1961, p. 533, à la page 550. Voir aussi, deux ans plus tard, Louis
BAUDOUIN, «La réception du droit étranger en droit privé québécois », dans CENTRE NATIONAL DE
LA RECHERCHE SCIENTIFIQUE, Quelques aspects du droit de la province de Québec, Paris, Éditions
Cujas, 1963, p. 3, aux pages 40-43.
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soit pour justifier l'intégralité du droit de propriété, soit pour expliquer que ce droit de propriété
doit s'exercer à l'intérieur de certaines balises morales.
La nécessité de restreindre la liberté illimitée de tester est, près de dix ans plus tard, réitérée lors
des célébrations du centenaire du Code civil du Bas Canada878. Soulignons que les organisateurs
des Journées du centenaire avaient alors fait preuve d'ouverture en optant pour une approche
interdisciplinaire de l'étude du Code civil afin, disaient-ils, de mettre en évidence
l'interdépendance des sciences de l'homme et du droit 879. Ils admettaient que le fait de
considérer le droit au même titre que la sociologie et la psychiatrie pouvait avoir pour effet de lui
faire perdre son auréole ou ses privilèges, mais que cette façon de faire avait aussi pour effet de
lui valoir une présence au monde « plus précieuse qu'un vain prestige »880, Ils mentionnaient
enfin que:
« Tant dans sa conception que dans ses modifications ultérieures, le Code civil a été
l'œuvre exclusive de juristes; le rôle normatif du droit, ses fondements
philosophiques et historiques justifiaient une telle attitude. Or, on commence à
entrevoir aujourd'hui tout le profit que le droit pourrait tirer d'une confrontation
avec les sciences de l'homme. Leur apport dans la critique et la révision d'un
système juridique apparaît aujourd 'hui avec une évidence éclatante [... ] »881
C'est ce qui explique le caractère pluridisciplinaire et novateur des travaux présentés lors de ces
célébrations. Bien qu'il ne s'agisse pas de la première fois que des considérations autres que
juridiques soient évoquées lors de discussions à propos de l'évolution de la loi - loin de là -, il
878 Au sujet du Livre du centenaire, le professeur Normand remarque que ce document « se révèle
davantage une mise en accusation qu'un recueil de textes laudatifs ». Nous constatons aussi que c'est le
cas en matière de liberté de tester. Sylvio NORMAND, « Le Code civil et l'identité », dans Serge
LORTIE, Nicholas KASIRER et Jean-Guy BELLEY (dir.), Du Code civil du Québec: contribution à
l'histoire immédiate d'une recodification réussie, Montréal, Éditions Thémis, 2005, p. 619, à la page 633.
879 Jacques BOUCHER et André MOREL, « Avant-propos », dans Jacques BOUCHER et André MOREL
(dir.), Le 'droit dans la vie familiale : Livre du centenaire du Code civil, vol. l, Montréal, P.U.M., 1970,
p. viii. « La liberté testamentaire et la famille» a été l'objet d'un groupe de travail présidé par le juge
Lucien Tremblay où les participants étaient le professeur Louis Pratte et la sociologue Colette Carisse.
BARREAU DU QUÉBEC, CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, FACULTÉS DE DROIT DES
UNIVERSITÉS LAVAL, MCGILL, DE MONTRÉAL, D'OTTAWA ET DE SHERBROOKE ET
ASSOCIATION DES PROFESSEURS DE DROIT DU QUÉBEC, Les journées du centenaire du Code
civil: le code civil d'aujourd'hui dans la perspective de demain, 30 septembre au 1cr octobre 1966, p. 7 du
programme. À la même époque, voir Émile COLAS, « Vers une meilleure protection du patrimoine
familial », (1968) 3 R.J. T. 87, 88 et 90 qui considère qu'il est essentiel d'édicter des règles qui permettront
de reconnaître la « personnalité morale» de la famille et, notamment, de limiter la liberté de tester.
880 Jacques BOUCHER et André MOREL, « Avant-propos », dans Jacques BOUCHER et André MOREL




s'agit de l'une des premières occasions où les juristes reconnaissent expressément l'apport des
autres sciences pour l'étude du droit882 .
Louis Baudouin profite de son texte sur le droit de la famille pour mentionner que des
modifications sont souhaitables afin d'éviter que la liberté testamentaire puisse s'exercer au
détriment de la famille légitime883 • De son côté, le juge Gérard Trudel mentionne qu'il regrette
que l'obligation alimentaire cesse au moment du décès sans égard aux besoins des proches du
défunt884• Dans les deux cas, les auteurs souhaitent que la loi favorise le soutien économique des
membres de sa famille par le de cujus. Pour ce qui est de la sociologue Colette Carisse et du
professeur Louis Pratte, qui consacrent la totalité de leur présentation à la question de la liberté
testamentaire au Québec, ils souhaitent aussi que cette dernière soit limitée885 • Carisse compare
la famille contemporaine et la famille traditionnelle pour expliquer la nécessité d'une
modification législative, alors que Pratte utilise les différentes conceptions de la famille pour
proposer des moyens de régler le problème de la liberté illimitée de tester.
Pratte reprend divers passages de la thèse du professeur Morel pour expliquer que la liberté de
tester n'avait pas besoin d'être limitée autrefois en raison de la cohésion familiale qui existait et
pour démontrer qu'il est maintenant nécessaire de maintenir cette liberté, mais à l'intérieur de
justes limites afin d'éviter les abus886• Il conclut qu'une intervention législative est nécessaire si
882 Pour un autre exemple, voir le numéro spécial de recherche interdisciplinaire sur la famille dans les
Cahiers de droit, (1965-66) 7 C.de D. 143-400. Les disciplines alors choisies pour « éclairer» le sujet de
la famille étaient le droit, la sociologie, la philosophie, la psychologie et le service social.
883 Louis BAUDOUIN, « La famille face à un code moderne », dans Jacques BOUCHER et André
MOREL (dir.), Le droit dans la vie familiale: Livre du centenaire du Code civil, 1. 1., Montréal, P;U.M.,
1970, p. 49, à la page 61. Dans un autre ouvrage, Baudouin qualifie la liberté testamentaire de « monstre
sacré ». Louis BAUDOUIN, Les aspects généraux du droit privé dans la province de Québec (Droit civil,
droit commercial, procédure civile), Institut de droit comparé de l'Université de Paris, Les systèmes de
droit contemporain XXI, Paris, Dalloz, 1967, p. 356.
884 Gérard TRUDEL, « La volonté dans les actes juridiques », dans Jacques BOUCHER et André MOREL
(dir.), Le droit dans la vie économico-sociale : Livre du centenaire du Code civil, 1. II, Montréal, P.U.M.,
1970, p. 229, aux pages 232 et 233.
885 Colette CARISSE, « La liberté de tester: le point de vue du sociologue », dans Jacques BOUCHER et
André MOREL (dir.), Le droit dans la vie familiale: Livre du centenairè du Code civil, 1. l, Montréal,
P.U.M., 1970, p. 109; Louis PRATTE, « L'intervention législative et la liberté dç tester: la leçon du droit
comparé », dans Jacques BOUCHER et André MOREL (dir.), Le droit dans la vie familiale: Livre du
centenaire du Code civil, 1. l, Montréal, P.U.M., 1970, p. 119.
886 Louis PRATTE, « L'intervention législative et la liberté de tester: la leçon du droit comparé », dans
Jacques BOUCHER et André MOREL (dir.), Le droit dans la vie familiale : Livre du centenaire du Code
civil,1. l, Montréal, P.U.M., 1970, p. 119, aux pages 119-121.
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on veut que la famille québécoise soit protégée de façon adéquate contre l'exercice abusif de la
liberté testamentaire887.
Selon lui, le législateur québécois doit cependant s'inspirer davantage du modèle de limitation
anglais qui vise à secourir certains membres de la famille que du modèle français où le de cujus
doit assurer à ses proches une part d'héritage, puisque la conception de la famille au Québec est
plus proche de la conception anglaise888. Pratte précise que la notion de « famille» est plus
exigeante en droit français qu'en droit anglais puisque la première représente une communauté
de personnes et de biens alors que la seconde ne représente qu'une communauté de personnes889.
Il croit cependant que la conception québécoise de la famille est désormais plus proche de la
conception anglaise que de la conception française, mais il ne manque pas de souligner les
problèmes que pourrait engendrer l'importation d'une technique de dette alimentaire après décès
dans le Code civil québécois 890 . À titre de juriste, Pratte est conscient du fait qu'il s'agit
d'importer un mécanisme inspiré par le droit anglais dans un système juridique de tradition
française et il s'inquiète de l'incohérence qui pourrait en résulter dans le Code civil. Il considère
néanmoins que la liberté de tester doit être restreinte de manière à transposer en droit successoral
l'idée de solidarité familiale - ou d'obligation alimentaire - entre les membres d'une même
famille, déjà codifiée en matière familiale. De cette façon, la loi serait à la fois plus morale en
matière de successions et plus cohérente avec le droit de la famille.
Mentionnons également que dans les années 70, le professeur Mayrand conclut son ouvrage sur
les successions en s'interrogeant, lui aussi, sur l'avenir de la liberté de tester au Québec et sur la
pertinence d'intervenir au moyen d'une légitime, d'une réserve ou par le prolongement de
l'obligation alimentaire après le décès891 . Il ne précise toutefois pas son questionnement, se
contentant d'observer de façon très vague que la législation « doit s'insérer dans un contexte
juridique et social »892.
De même, dans sa thèse consacrée à l'étude de l'évolution de la place du conjoint dans la famille
à travers le droit des successions et des libéralités, la professeure Castelli conclut qu'il est
887 Id., p. 122.
888 Id., p. 125-128.
889 Id., p. 125.
890 Id., p. 126-128.
891 Albert MAYRAND, Traité élémentaire de droit civil, Les successions ab intestat, Montréal, P.UM.,
1971, n° 448, p. 394.
892 Id
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« presque certain» que dans les prochaines années, les époux québécois se verront protégés par
une réserve successorale 893. Dans ce cas-ci cependant, la professeure Castelli justifie ce
changement anticipé par une nouvelle « conception conjugale» du patrimoine dans la société
québécoise. Selon Castelli, de plus en plus de gens considèreraient -que les biens accumulés
pendant le mariage le sont par le couple et que, conséquemment, ils doivent être partagés à la
suite du décès. Cette fois-ci, l'auteure n'explique plus la limitation de la liberté de tester par des
motifs d'ordre moral ni par un besoin de protection du conjoint survivant et des enfants, mais
plutôt par une nouvelle conception de la propriété des biens. Il s'agit là d'une distinction notable
par rapport aux motifs habituellement invoqués par les auteurs pour justifier une limitation de la
liberté de tester. Alors qu'on avait d'abord songé à restreindre la liberté de tester pour des
considérations morales, puis dans le but d'assurer un minimum de protection économique aux
proches du de cujus, il est maintenant question de reconnaître des droits au conjoint survivant
dans le patrimoine accumulé en raison de sa participation à l'accumulation des biens. Il n'est
donc plus question de veiller à la moralité des legs ni de corriger des situations factuelles, mais
bien de revoir la conception de l'appartenance du patrimoine. On ne pense plus uniquement au
bien-être de la famille comme entité; on se soucie du bien-être de chacun de ses membres. Il
ressort également, du point de vue du statut de la femme, qu'une notion implicite d'égalité entre
les époux vient graduellement se substituer à la dépendance de la femme.
À la lecture de la doctrine postérieure aux années 30, on constate que bien que la liberté absolue
de tester soit toujours la nonne applicable au Québec, cette liberté n'est plus considérée comme
une conséquence « nécessaire» ou « logique» du droit de propriété. Au contraire, plusieurs y
voient un problème créé ou, à tout le moins, toléré par le droit qui laisse une pleine latitude au
testateur quant à la dévolution de ses biens à son décès, même en présence d'une famille.
Contrairement aux groupes de femmes des années 30 qui associaient le problème de la liberté
testamentaire au régime matrimonial de la séparation de biens, une partie importante de la
893 Mireille D. CASTELLI, Patrimoine et conjoint: L'évolution comparée de la place du conjoint dans la
famille en Freinee et au Québec à travers le droit des successions et des libéralités, thèse de doctorat,
Québec, École des gradués, Université Laval, 1972, p. 563. Quelques années plus tard, dans le cadre d'un
Congrès de l'union internationale du notariat latin, Denyse Fortin, constatant la situation dans laquelle se
retrouve le conjoint marié sous le régime de la séparation de biens à la suite du décès, s'interroge à savoir
s'il n'y aurait pas lieu de limiter la liberté de tester. Denyse FORTIN, «Rapport Canadien: province de
Québec», dans CONGRÈS INTERNATIONAL DU NOTARIAT LATIN, Évolution du droit de la
famille: filiation, rapports personnels et rapports patrimoniaux entre conjoints, Barcelone, 1975, p. 166.
Voir également Michel LÉGARÉ, « La liberté absolue de tester: un principe à réviser », (1975) 78 R. du
N 218.
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doctrine y voit un problème de droit successoral894 • C'est le respect de l'autonomie de la volonté
du testateur sur ses biens qui est remis en question lorsque ce dernier laisse une famille.
Que ces juristes se représentent la liberté de tester comme un problème lié à la moralité du
testateur, à la nécessité d'assurer une protection économique minimale à l'époux survivant et aux
enfants ou à une nouvelle conception conjugale du patrimoine accumulé au sein d'une famille,
tous concluent qu'un changement dans l'interprétation des tribunaux ou une intervention
législative est nécessaire afin d'éviter ce qu'on qualifie d'« abus» dans l'exercice de la liberté de
tester. L'intégralité du droit de propriété ne suffit plus, contrairement à la période précédente, à
justifier l'étendue de la liberté de tester en présence d'un époux ou d'enfants. Ces juristes
considèrent que le droit a un rôle à jouer pour améliorer la transmission des biens au décès.
On observe enfin que plusieurs auteurs insistent maintenant sur le fait que la liberté
testamentaire a été imposée aux Québécois par les Anglais pour justifier qu'il faille modifier la
loi. Par contre, c'est plus rarement dans la tradition du droit civil que ces mêmes auteurs
recherchent une solution aux problèmes dénoncés, la façon de se représenter la famille au
Québec s'éloignant de la représentation française codifiée. Ici, non seulement les biens ne
seraient pas destinés aux descendants, mais on remarque que les auteurs se soucient tout autant
du sort de l'époux survivant que de celui des enfants.
On verra que l'œuvre de la doctrine a influencé les travaux de l'Office de révision du Code civil
- auxquels plusieurs juristes ont d'ailleurs participé activement -, notamment quant à la remise
en question des volontés du testateur en présence d'une famille. La façon d'aborder la liberté
testamentaire retenue par les membres de l'O.R.C.C. se rapproche toutefois davantage de celle
des groupes de femmes de la première période étudiée. Plus qu'une question successorale, ils y
voient aussi une question familiale.
1.1.2 Une approche plus large du problème juridique par l'O.R.C.C.
Parallèlement, c'est donc en 1955 qu'est adoptée la Loi concernant la révision du Code civif95.
Dans le préambule de cette loi, il est expliqué «qu'une révision générale du Code civil
894 Soulignons d'ailleurs que la doctrine qui s'intéresse principalement au droit de la famille aborde peu ou
Eas les questipns relatives au décès.
95 Loi concernant la révision du Code civil, S.Q. 1954-55, (3-4 Eliz. II), c. 47.
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pennettrait d'en améliorer la coordination et d'y faire les mises au point qui pourraient être
opportunes »896. La révision du Code civil constitue donc un moment privilégié pour corriger les
problèmes techniques qui ont pu être constatés dans le passé, mais aussi pour s'interroger sur la
légitimité des nonnes codifiées.
La question de la liberté de tester sera évidemment discutée par l'Office de révision du Code
civil dans son rapport sur le droit successoral, mais elle le sera également dans d'autres rapports
où la liberté de tester sera rapprochée de différents problèmes à caractère patrimonial dans la
famille. On verra que, indirectement, l'O.R.CC s'interroge sur le bien-fondé d'une conception
purement personnelle du patrimoine, tant en droit successoral qu'en droit familial.
1.1.2.1 Un problème cardinal du droit successoral
C'est en 1976 que le Comité du droit des successions de l'O.R.C.C. publie un premier rapport
qu'il souhaite diffuser largement afin de recueillir les observations des personnes intéressées
avant le dépôt du rapport officiel897 . Tel que rapporté par les membres de ce Comité, leur mandat
consiste à revoir l'ensemble des règles qui gouvernent la dévolution successorale légale et
testamentaire898•
Au sujet de la liberté testamentaire, le Comité - reprenant les propos de la thèse de Morel qui
fait aussi partie du Comité - mentionne d'abord que le principe de la liberté illimitée de tester
codifié en 1866 n'était pas contesté à cette époque et ne donnait lieu à aucun abus sérieux en
896 Cette loi prévoit également que le lieutenant-gouverneur en conseil est autorisé à confier à un juriste la
révision du Code civil, auquel le procureur général pourra adjoindre des personnes pour l'assister. Loi
concernant la révision du Code civil, S.Q. 1954-55, (3-4 Eliz. II), c. 47, art. 1, al. 2 et 2, al. 1. (Thibaudeau
Rinfret, puis André Nadeau, puis Paul-André Crépeau). Selon Thouez, la révision du Code civil doit
permettre d'analyser l'ensemble du système juridique et de réévaluer les principes qui y sont codifiés eu
égard aux valeurs de la société québécoise. Katherine CONNELL-THOUEZ, « La succession et la
famille: réflections sur l'évolution des structures sociales, des valeurs fondamentales et le droit civil »,
(1987) 6 Rev. Cano D. Fam. 103, 104.
897 Dans la lettre qui accompagne le rapport, le Comité du droit des successions demande d'assurer « une
large diffusion du rapport afm de permettre au plus grand nombre de faire connaître leurs observations sur
les recommandations qui y sont faites ». OFFICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL (Comité du droit des
successions), Rapport sur les successions, vol. XLI, 1976. Les membres du Comité pour l'élaboration de
la politique législative du droit des successions sont André Morel (professeur), John E. C. Brierley (avocat
et professeur), Madeleine Cantin Cumyn (avocate), Yves Caron (notaire et professeur), Ross T. Clarkson
(c.r.), Denyse Fortin (notaire), Albert Mayrand (juge à la Cour d'appel) et Roland Milette (notaire). Sur les
travaux de l'O.R.C.C. en matière de successions, voir Madeleine CANTIN-CUMYN, « Les traits
marquants de la révision du Code civil en matière de successions », (1978) C. P. du N. 145.
898 OFFICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL (Comité du droit des successions), Rapport sur les
successions, vol. XLI, 1976, p. 2.
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pratique puisque la cohésion sociale servait alors de gardienne de l'ordre public et des bonnes
mœurs
899
. Le Comité rappelle ensuite qu'au cours des dernières années, certains ont réclamé
qu'on instaure des mécanismes de protection en faveur de la famille immédiate du défunt. Il cite,
à ce sujet, différents textes de doctrine9°O. C'est pour ces raisons que le Comité explique avoir
décidé d'étudier les divers moyens de réglementer cette liberté de tester ainsi que les façons de
déterminer qui sont les personnes « dignes d'être mises à l'abri des libéralités excessives du
défunt», à la lumière du droit comparé 90\. On comprend que le Comité veut solutionner un
problème de droit successoral ciblé par la doctrine.
En effet, le Comité du droit des successions souligne que l'introduction de certaines limitations à
la liberté de tester constitue la « réforme principale» qu'il propose en matière de droit
successoral902. Le Comité estime qu'il faut d'abord protéger le conjoint survivant marié par une
réserve héréditaire, car seule la réserve permet d'assurer « le droit minimum de succession que
l'on veut garantir au conjoint »903. L'étendue de cette réserve doit toutefois varier selon que le de
cujus laisse ou non des descendants904. Comme la réserve est un droit de succession, il est prévu
qu'elle existe quel que soit le régime matrimonial des époux90s . Le Comité explique à ce sujet
qu'il a choisi de considérer les droits qui résultent du régime matrimonial comme des droits
899 OFFICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL (Comité du droit des successions), Rapport sur les
successions, vol. XLI, 1976, p. 4.
900 OFFICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL (Comité du droit des successions), Rapport sur les
successions, vol. XLI, 1976, p. 4, les auteurs citent Jean TURGEON, « Rétablissement de la légitime sous
une forme moderne », (1955) 15 R. du B. 204; Colette CARISSE, « La liberté de tester: le point de vue du
sociologue », dans Jacques BOUCHER et André MOREL (dir.), Le droit dans la vie familiale: Livre du
centenaire du Code civil, 1. l, Montréal, P.U.M., 1970, p. 109; Louis PRATTE, « L'intervention législative
et la liberté de tester: la leçon du droit comparé », dans Jacques BOUCHER et André MOREL (dir.), Le
droit dans la vie familiale : Livre du centenaire du Code civil, 1. l, Montréal, P.U.M., 1970, p. 119; Louis-
Philippe PIGEON, « Nécessité de restreindre la liberté de tester», dans ASSOCIATION HENRI
CAPITANT POUR LA CULTURE JURIDIQUE FRANÇAISE, Travaux de l'Association Henri Capitant.
pour la culture juridique française, 1. XII, Montréal, Eugène Doucet, 1961, p. 667; Thomas-Louis
BERGERON, « De la liberté de tester», dans ASSOCIATION HENRI CAPITANT POUR LA
CULTURE JURIDIQUE FRANÇAISE, Travaux de l'Association Henri Capitant pour la culture
juridique française, t. XII, Montréal, Eugène Doucet, 1961, p.675. Rappelons toutefois que Thomas-
Louis Bergeron souhaitait alors préserver la liberté de tester.
90\ OFFICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL (Comité du droit de~ successions), Rapport sur les
successions, vol. XLI, 1976, p. 6. Ces propos seront repris en 1978: OFFICE DE RÉVISION DU CODE
CIVIL, Rapport sur le Code civil du Québec: Commentaires, vol. 2, 1. 1, Québec, Éditeur officiel du
Québec, 1978, p. 241.
902 Voir la lettre du Comité du droit des successions à Paul-A. Crépeau publiée dans OFFICE DE
RÉVISION DU CODE CIVIL (Comité du droit des successions), Rapport sur les successions, vol. XLI,
1976.
903 OFFICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL (Comité du droit des successions), Rapport sur les
successions, vol. XLI, 1976, p. 6-10 et 86-109.
904 Id., p. 8.
90S Id.
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acquis des époux906 . Il suggère toutefois que les époux puissent renoncer à la réserve à l'intérieur
de leur contrat de mariage907 • Le Comité préconise ainsi une représentation plus conjugale de la
transmission du patrimoine, sans l'imposer. Les époux conserveraient donc leur liberté illimitée
de tester puisqu'ils pourraient toujours se soustraire à ce nouveau mécanisme. La conception
personnelle du patrimoine, celle du Code civil, serait ainsi préservée.
Le Comité souligne que la réserve en faveur de l'époux a l'avantage d'être relativement facile à
introduire dans un système juridique de droit civil 90S . Par contre, en ce qui a trait aux
descendants du défunt, il croit qu'il irait à l'encontre des tendances sociales actuelles de leur
reconnaître un droit absolu à la succession de leurs parents au moyen d'une réserve909 • Malgré le
fait que le Comité se préoccupe du respect de la tradition civiliste, on remarque qu'il ne conçoit
pas la réserve en faveur des enfants. Pourtant, on sait que la réserve civiliste est habituellement
conçue à l'avantage des descendants. Le Comité suggère ainsi que les descendants n'ont pas de
droit dans les biens de leurs parents, mais que l'époux survivant peut en avoir dans ceux de son
conjoint.
Outre une réserve en faveur de l'époux survivant, le Comité recommande que l'obligation
alimentaire du de cujus soit maintenue à l'égard de ceux qui étaient ses créanciers d'aliments de
son vivanë10. Le Comité réfère à ce sujet au «Rapport sur la famille» présenté par un autre
comité de l'O.R.e.e. qui a recommandé qu'on prévoie une créance alimentaire entre époux, ex-
époux divorcés, conjoints de faië", parents en ligne directe et conjoints dont le mariage a été
annulé 912 . Le Comité souhaite que le Code veille à ce que les proches du défunt à l'égard
906 Id.
907 Id.
908 Id., p. 6.
909 Id., p. 10. Il observe également que les enfants du de cujus peuvent généralement obtenir le soutien de
leur parent survivant.
910 Id., p. 10-12 et 110 et Ill.
911 Mentionnons qu'en plus de permettre au conjoint de fait de réclamer un montant à titre d'aliments à la
succession de son conjoint, le Comité suggère que celui-ci ait des droits dans la succession ab intestat du
défunt. Selon le Comité, « l'équité exige que l'on tienne compte de situations de fait relativement
fréquentes dans notre société et que l'on reconnaisse aux personnes faisant, en dehors du mariage, vie
commune de façon stable et continue, un droit de succession ab intestat ». Indirectement, c'est aussi une
façon de reconnaître que des conjoints de fait peuvent former une véritable famille, source de soutien
économique pour ses membres. Id., p. 4 et 12. Soulignons que ces personnes qui vivent sans être mariées
sont désignées comme « époux de fait ».
912 OFFICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL (Comité du droit des successions), Rapport sur les
successions, vol. XLI, 1976, p. 12. Le Comité réfère à OFFICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL
(Comité du droit des personnes et de la famille), Rapport sur lafamille, vol. XXVI, 1974. Le rapport de ce
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desquels ce dernier a une obligation alimentaire de son vivant puissent continuer de bénéficier de
son soutien à la suite du décès. Dans ce cas-ci, les propos du Comité laissent entendre qu'il se
soucie davantage d'assurer une certaine cohérence entre le droit familial et le droit successoral
que de régler un problème précis.
Dans son rapport officiel sur l'ensemble du nouveau Code publié deux ans plus tard, l'Office
maintiendra la plupart des propositions du Comité du droit des successions, dont celles de
restreindre la liberté du testateur au moyen d'une réserve fixe en faveur de l'époux survivant et
de maintenir l'obligation alimentaire du de cujus après son décès pour les autres créanciers
d'aliments 913. L'Office tend ainsi vers une conception plus conjugale - par opposition à
lignagère - de la transmission du patrimoine. Les changements proposés constituent également
une reconnaissance du rôle du droit pour solutionner des situations factuelles jugées
problématiques, même si on a vu que certains acteurs les disent peu nombreuses. La loi veillerait
ainsi à ce que la famille demeure une source de soutien, nonobstant le décès d'un de ses
membres; la conception purement personnelle du patrimoine ne tiendrait donc plus à la suite du
décès lorsque le de cujus laisse une famille.
Globalement, on constate que l'O.R.e.e. s'est inspiré des travaux de la doctrine qui voyait un
problème de droit successoral dans la liberté de tester, mais en se préoccupant - plus que ne
l'avait fait la doctrine - de respecter la tradition civiliste et de préserver la cohérence interne du
Code. En effet, nous verrons que le rapport de l'O.R.e.e. sur le droit successoral n'était pas le
seul à traiter du « problème» de la liberté de tester pour la famille.
Comité est signé par Claire L'Heureux-Dubé, John E.e. Brierley, Ethel Groffier-Atala, Albert Mayrand,
Roland Milette et Denyse Fortin.
913 OFFICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL, Rapport sur le Code civil du Québec: Projet de Code
civil, vol. 1, Québec, Éditeur officiel du Québec, 1978, art. 59-82, p. 138-142. OFFICE DE RÉVISION
DU CODE CIVIL, Rapport sur le Code civil du Québec: Commentaires, vol. 2, 1. 1, Québec, Éditeur
officiel du Québec, 1978, p. 241-244. Il est aussi mentionné qu'étant donné que la notion de patrimoine
familial semble disparue dans notre société, il n'a pas semblé « opportun de limiter en faveur des
descendants une liberté de tester dont il apparaît par ailleurs, en pratique, que l'on n'use pas à leur
détriment ». OFFICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL, Rapport sur le Code civil du Québec:
Commentaires, vol. 2, 1. 1, Québec, Éditeur officiel du Québec, 1978, p. 243. Pour une présentation de la
réforme proposée, voir Madeleine CANTIN-CUMYN, « Les traits marquants de la révision du Code civil
en matière de successions », (1978) C. P. du N. 145. L'Office maintiendra également la proposition
d'accorder au conjoint de fait le droit de succéder ab intestat à son conjoint et le droit à une contribution
alimentaire après le décès. OFFICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL, Rapport sur le Code civil du
Québec: Projet de Code civil, vol. 1, Québec, Éditeur officiel du Québec, 1978, art. 42, p. 135, art. 82,
p.142etart.338,p.119.
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1.1.2.2 L'insertion du problème parmi les questions familiales
L'examen des travaux de l'O.R.C.C. permet d'observer un rapprochement de la liberté de tester
des questions de droit familial, mais également une volonté de maintenir - ou de rétablir - la
cohérence interne du Code civil.
Dès la présentation du premier rapport de l'O.R.C.C. au ministère de la Justice en 1964, ses
auteurs jugent que la révision de la capacité juridique de la femme mariée nécessite l'étude de
plusieurs autres points, dont « les problèmes de droit successoral dans la famille, compte teriu de
la liberté illimitée de tester qui est présentement la règle chez nous »914. Déjà, la liberté de tester
est décrite comme l'un des problèmes qui touche la famille et qui est à corriger. Bien que ce
premier rapport soit consacré à l'étude de la capacité juridique de la femme mariée, les auteurs
soulignent qu'il existe d'autres problèmes à régler qui affectent aussi la situation de la femme
mariée au Québec, dont celui de la liberté absolue de tester.
Le rapport mentionne que ces différentes questions nécessiteraient des études approfondies et
devraient faire l'objet de consultations auprès du Barreau, du Notariat, de la Magistrature, des
Facultés de droit et de tous les groupements intéressés à faire connaître leurs opinions sur ces
sujets importants915• Si l'Office souhaite avoir l'opinion des spécialistes du droit, notons qu'elle
demande également celle de toute personne intéressée par cette question.
Dans le Rapport de l'O.R.C.C. qui porte sur les régimes matrimoniaux, l'idée d'adopter le
régime de la séparation de biens à titre de régime matrimonial légal et de l'assortir d'une liberté
de tester limitée par une réserve, une légitime ou une obligation alimentaire post mortem est
évoquée, mais rejetée916 • L'O.R.C.C. explique qu'il est difficile de soutenir que des « droits
successoraux pourraient remplacer adéquatement les droits matrimoniaux auxquels un conjoint
914 OFFICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL, Rapport sur la capacité juridique de la femme mariée,
Montréal, Ministère de la justice, Gouvernement du Québec, 1964, p. 22.
915 OFFICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL, Rapport sur la capacité juridique de la femme mariée,
Montréal, Ministère de la justice, Gouvernement du Québec, 1964, p. 22. Soulignons que la question de la
liberté illimitée de tester sera d'ailleurs soulevée dans le cadre du Projet de loi 16 sur la capacité juridique
de la femme mariée (Débats de l'Assemblée législative du Québec, 3e session, 27e législature, mardi Il
février 1964, p. 893; Débats de l'Assemblée législative du Québec, 3e session, 27e législature, mercredi 12
février 1964, p. 935; Débats de l'Assemblée législative du Québec, 3e session, 27e législature, jeudi 13
février 1964, p. 957-960).
916 OFFICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL, Rapport sur les régimes matrimoniaux, vol. V, Montréal,
Ministère de la justice, Gouvernement du Québec, 1968, n° 8, p. 8 et 10.
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peut prétendre »917. Il ajoute que la protection qui résulterait d'un régime matrimonial légal de
séparation de biens avec une liberté limitée de tester ne jouerait que lorsque le régime est dissout
par décès, « ce qui n'est évidemment pas satisfaisant », puisque le mariage peut être dissout
autrement que par le décès 918. Ce Comité suggère plutôt de promouvoir une certaine
« communauté d'intérêts» dès le mariage, mais sans chercher à créer de confusion des
patrimoines919. À nouveau, on cherche à favoriser le partage entre les époux, mais tout en
préservant la conception personnelle du patrimoine en vertu de laquelle chaque personne est le
seul maître de la destinée de ses biens.
On remarque ici que bien qu'il s'agisse de réformer les régimes matrimoniaux - donc de
réformer le droit familial -, la question de la liberté testamentaire fait partie des préoccupations
des auteurs du rapport. Les membres de l'O.R.C.C. considèrent toutefois que protéger l'époux
survivant marié sous le régime de la séparation de biens contre certains effets possibles de
l'exercice de la liberté absolue de tester par son époux ne réglerait qu'une partie du problème.
Les auteurs du rapport conçoivent donc que le régime de la séparation de biens ne pose pas
uniquement un problème à la suite de la dissolution du mariage par décès, mais bien un
problème de répartition de l'avoir familial. Droit familial et droit successoral ne peuvent donc
être totalement dissociés.
À la lecture des rapports partiels, on observe donc un réel souci de rechercher des solutions
globales à l'aide d'une vision cohérente des différentes matières traitées dans le Code. C'est
expressément le cas relativement à la liberté testamentaire dans les rapports sur la capacité
juridique de la femme mariée et sur les régimes matrimoniaux. C'est également le cas à
l'intérieur d'autres rapports, tels celui portant sur les donations920 ou celui portant sur le tribunal
917 Id., n° 8, p. 8 et 10.
918 Id., n° 8, p. 10. Soulignons que ce rapport est publié alors même qu'entre en vigueur la loi fédérale sur
le divorce.
919 Id., n° 8, p. 10. OFFICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL (Comité des régimes matrimoniaux),
Rapport sur les régimes matrimoniaux, vol. l, Montréal, Ministère de la justice, 1966. Les membres
signataires du premier rapport du Comité des régimes matrimoniaux sont: Roger Comtois, Louis
Marceau, André Lesage et Louis Baudouin. Mentionnons que le rapport suggère également l'abolition du
douaire qui, dit-on, n'a plus aucune portée pratique (art. 1415, p. 115 et 116), mais on souhaite conserver
les dispositions concernant l'usufruit légal de l'époux survivant (art. 1416, p. 115-117). Mentionnons
également qu'il y a eu de nombreuses interventions à propos de la nécessité de restreindre la liberté
testamentaire lors de la discussion de la loi sur les régimes matrimoniaux. Voir Mireille D. CASTELLI,
« L'évolution du droit successoral en France et au Québec », (1973) 14 C. de D. 411,472.
920 OFFICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL (Comité du droit des donations), Rapport sur la donation,
vol. XXXIX, 1975, p. 10, 14 et 16 où on compare les règles de la donation avec celles prévues en matière
successorale. Les membres de ce Comité sont: Gérard Trudel, Ariste Brossard, Yves Caron, Madeleine
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de la famille où les membres du Comité soulignent que la notion de droit familial pourrait même
inclure le droit des successions921 . Ce Comité explique cette possibilité, d'une part, en raison des
règles de dévolution légale qui prévoient que le patrimoine du de cujus est transmis à l'époux
survivant, à ses descendants, puis aux autres membres de sa famille et, d'autre part, parce que les
réformes en voie d'élaboration en matière successorale auraient pour effet «d'accentuer le
caractère familial du droit des successions en prévoyant, notamment, l'institution d'une créance
alimentaire post.mortem et d'une part réservataire en faveur du conjoint survivant et peut-être
même des enfants du défunt »922. Il faut souligner que cette fois-ci, le Comité ne traite pas
uniquement de la cohérence entre le droit familial et le droit successoral, mais il discute
explicitement du caractère familial du droit successoral, ce qui constitue un changement
significatif par rapport aux représentations antérieures des juristes œuvrant en droit successoral.
Ce changement s'explique probablement en partie par la composition du Comité du tribunal de
la famille, qui mérite d'être soulignée: des juristes, un sociologue, un psychologue et un
travailleur social923 . On. voit émerger, des travaux de l'O.R.C.C., une interdisciplinarité qui
contribue à modifier la compréhension des catégories établies.
Enfin, si le souci de préserver la cohérence entre les différentes matières traitées dans le Code
civil a laissé des traces dans les rapports partiels, il se révèle également comme un impératif de
la révision du Code civil dans le rapport officiel. Le professeur Crépeau ne manque pas de
souligner que la fragmentation de la réforme en plusieurs rapports «ne déformait que trop la
vision d'un ouvrage qui devait être fait de cohésion et d'unité» 924. Bien que différentes
interventions législatives aient, depuis 1866, modifié le droit civil québécois, Crépeau explique
que « pressé par les exigences d'une société en voie de mutation, il a fallu chercher à résoudre
les problèmes les plus urgents (... ] pour lesquels le Code n'offrait pas de solutions ou présentait
des sol~tions dépassées »925. Il constate toutefois que les mesures adoptées ont souvent été
conçues à la hâte, dans une langue, un style et un esprit «étrangers à la tradition civiliste de
Cantin Cumyn, Roland Milette, Ethel Groffier Atala et Pierre Ciotola (pour la période de septembre à
nombre 1973).
921 OFFICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL (Comité du tribunal de la famille), Rapport sur le tribunal
de lafamille, vol. XXVII, 1975, p. 55. .
922 OFFICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL (Comité du tribunal de la famille), Rapport sur le tribunal
de lafamille, vol. XXVII, 1975, p. 55, à la page 56.
923 Les membres de ce Comité sont: Claire L'Heureux-Dubé Ouge), André Desjardins Ouge), André
Escojido (sociologue), Maurice Gauthier (psychologue), Paul Périard (travailleur social et licencié en
droit), Denyse Fortin (notaire), Claude Crête (avocat) et Gilles Pépin (avocat et professeur).
924 OFFICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL, Rapport sur le Code civil du Québec: Projet de Code
civil, vol. 1, Québec, Éditeur officiel du Québec, 1978, p. xxv.
925 Id., p. xxvii.
203
concision et de clarté» et sans souci de cohérence926• Ainsi, « la volonté de maintenir vivant le
système civiliste commandait de rétablir l'unité organique du droit civil en intégrant dans le
Code les diverses lois particulières »927.
Le professeur Crépeau souligne également que la « protection des membres de la cellule
familiale» motive, entre autres, le fait qu'on ait choisi d'apporter des restrictions à la liberté
illimitée de tester928• Cette volonté de modifier l'étendue de la liberté testamentaire serait liée à
la primauté qu'on souhaite reconnaître à la personne à l'intérieur du nouveau Code civil929. La
primauté jusqu'alors accordée à la propriété privée semble remise en question en présence d'une
famille.
En étudiant le discours de la doctrine publiée au Québec depuis les années 30 et celui de
l'O.R.C.C., on remarque immédiatement un changement dans les représentations de la liberté de
tester par rapport à la première période étudiée. Si la liberté absolue de tester était surtout perçue
comme une suite logique de l'exercice des prérogatives liées au droit de propriété et qu'elle était
associée au nationalisme canadien-français dans la première période, on a vu que tel n'est plus le
cas. Certains acteurs y voient maintenant un danger lorsque le testateur use de cette liberté sans
se soucier des bonnes mœurs et de l'ordre public et accusent l'origine anglaise de la norme.
D'autres jugent que la liberté de tester ne devrait pouvoir s'exercer sans considération pour le
bien-être économique de l'époux survivant et des enfants du de cujus. D'autres encore voient un
problème dans le fait que la loi .ne reconnaît pas la contribution du conjoint survivant à
l'accumulation des biens du de cujus. L'O.R.C.C. voit aussi un problème de droit successoral
avec la liberté de tester, mais déjà, il relie davantage ce problème à l'ensemble des questions de
droit familial.
S'il n'y a pas de consensus quant à la définition exacte du problème ni, on l'a vu, quant à la
façon d'intervenir, une majorité d'auteurs se représentent néanmoins la liberté testamentaire
926 Id., p. xxvii et xxviii.
927 Id., p. xxx.
928 Panni les autres mesures motivées par ce besoin de protection, le professeur Crépeau mentionne
également l'élévation de l'âge requis pour contracter mariage et la protection de la résidence familiale.
OFFICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL, Rapport sur le Code civil du Québec: Projet de Code civil,
vol. l, Québec, Éditeur officiel du Québec, 1978, p. xxxii. Pour une analyse critique du projet, voir
Germain BRIÈRE, « Analyse critique du Livre Des successions dans le Projet de Code civil », dans André
POUPART (dir.), Les enjeux de la révision du Code civil, Montréal, Faculté de l'éducation permanente,
Université de Montréal, 1979, p. 299.
929 OFFICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL, Rapport sur le Code civil du Québec: Projet de Code
civil, vol. l, Québec, Éditeur officiel du Québec, 1978, p. xxxi et xxxii.
204
comme un « problème» à régler. Malgré la primauté généralement reconnue à la propriété
privée - ou à la conception personnelle du patrimoine -, on se questionne désormais sur
l'absolutisme des droits du propriétaire en présence d'une famille. On perçoit donc, dans cette
période de questionnement, une évolution des représentations vers une conception plus familiale
de la transmission du patrimoine.
On constate également certains changements dans les représentations des fonctions du droit et
des conditions de sa cohérence par rapport à la période précédente. Déjà, certains acteurs
décrivent le Code civil comme un instrument qui doit être perméable aux problèmes et aux
changements sociaux. Les auteurs se montrent également moins attachés que dans la période
précédente à la stabilité de la loi, bien que la cohésion et l'unité du Code civil soient toujours
recherchées.
L'étude de ces discours sur la liberté testamentaire nous a appris que les juristes ont, avant même
le dépôt du premier projet de loi relatif aux successions, dévoilé d'autres façons de se représenter
la liberté de tester. Même si la norme de la liberté de tester est la même que dans la période
précédente, déjà, la compréhension de cette norme a changé. Plusieurs suggèrent maintenant une
réorientation de lajurisprudence ou une modification législative pour corriger le « problème» de
la liberté de tester.
Ce n'est cependant qu'après l'adoption de la première phase du nouveau Code civil-le nouveau
droit de la famille - qu'ont été déposés les premiers projets de loi en droit des successions. Nous.
nous arrêterons maintenant aux discussions entourant la présentation de ces différents projets de
loi parce que, tel que nous le montrerons, elles sont à l'origine de l'adoption de la loi qui a
introduit les règles sur le patrimoine familial et sur la survie de l'obligation alimentaire930, deux
formes de restrictions indirectes à la liberté des testateurs québécois qui sont toujours en vigueur
aujourd'hui.
1.2 D'UN PROBLÈME SUCCESSORAL À UN NOUVEAU DÉBAT SUR LA FAMILLE
On vient de voir qu'avec les années, plusieurs juristes en sont venus à dénoncer la liberté
illimitée de tester, soit parce qu'elle permettait au testateur d'oublier sa famille pour avantager
930 Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin de favoriser l'égalité
économique des époux, L.Q. 1989, c. 55 (Projet de loi 146).
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des « étrangers », soit parce qu'elle n'assurait aucune protection économique minimale au
conjoint survivant et aux enfants, qui pouvaient donc se retrouver démunis financièrement à la
suite du décès. On a aussi vu que déjà, les travaux de l'O.R.C.C. avaient commencé à élargir le
débat en traitant de la liberté de tester en relation avec l'ensemble des problématiques relatives
aux droits patrimoniaux dans la famille. Nous verrons, à présent, qu'à la suite des interventions
de différents groupes sociaux et d'individus lors de l'étude des projets de loi à l'Assemblée
nationale, le débat devait encore être élargi.
Avant d'étudier plus en détail cette évolution des représentations de la liberté de tester,
rappelons d'abord rapidement certains éléments qui caractérisent le contexte socio-historique de
cette période, et qui le distingue de celui de la période étudiée en première partie.
D'abord, au chapitre du mariage et de la famille, la période se caractérise par une remise en
question de ces institutions dans la société québécoise, depuis le début des années soixante931 • Le
haut taux de natalité qui a suivi la Deuxième Guerre mondiale est en décroissance à partir de la
fin des années 50, notamment en raison de l'avènement de la pilule anticonceptionnelle dont
l'utilisation se répand malgré les restrictions légales et les interdictions religieuses932• Pour ce
qui est du mariage, on constate aussi une diminution du nombre d'unions à partir de 1973, alors
que l'union libre est en croissance933 .
Soulignons ensuite l'adoption de la Loi sur le divorce en 1968 qui met fin au caractère
« indissoluble» du mariage autrement que par décès, et qui, conséquemment, vient bouleverser
les ententes à caractère patrimonial prévues par les époux934• Progressivement, les ententes entre
époux - dont les institutions contractuelles et autres donations à cause de mort prévues au
contrat de mariage935 - ne tiennent plus. C'est, dorénavant, l'autonomie économique de chaque
époux qui est favorisée par la loi à la suite de leur rupture.
931 Paul-André LINTEAU, René DUROCHER, Jean-Claude ROBERT et François RICARD, Histoire du
Québec contemporain: Le Québec depuis 1930, nouvelle édition révisée, t. II, Montréal, Éditions Boréal,
1989, p. 441-444.
932 Id, p. 433-442.
933 Id., p. 441 et 442.
934 Loi sur le divorce, S.C. 1967-1968, c. 24.
935 Art. 557 C.c. (1980).
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L'effacement du pouvoir religieux constitue une autre distinction significative qui caractérise
cette période par rapport à la première936 . D'ailleurs, les groupes influents ou les élites de la
première période étudiée sont remplacés par une nouvelle classe dirigeante composée de hauts
fonctionnaires, de gestionnaires d'institutions publiques et parapubliques, de gestionnaires et de
cadres du secteur privé et d'intellectuels au sens large du terme 937. Cette nouvelle classe
dirigeante se caractérise toujours par son nationalisme, mais cette fois-ci, il s'agit d'un
nationalisme « conquérant» qui souhaite davantage que préserver la nation québécoise: il veut
la moderniser938 . On assiste également à une redéfinition du rôle de l'État qui se veut plus
interventionniste, et ce, tant sur le plan politique, social, idéologique, culturel qu'économique939 •
Déjà commencée dans la première période étudiée, l'urbanisation du Québec ne fait plus de
doute 940. Mentionnons également qu'après une certaine période d'accalmie qui s'étend
approximativement de la Deuxième Guerre mondiale aux années 60, le mouvement féministe
revient en force et connaît une mobilisation, tant dans ses mouvements réformistes que
radicaux941 . C'est dans ce contexte social que les différents projets de loi visant à réformer le
droit des successions sont déposés à l'Assemblée nationale.
On verra que si, au départ, c'est la question de l'étendue de la liberté testamentaire qui est
discutée, des acteurs - parmi eux, des juristes praticiens - élargiront le débat de manière à ce que
cette question soit ramenée au rang des éléments relatifs à l'ensemble du droit familial. La
représentation plus familiale de la transmission du patrimoine au décès, qui avait commencé à
germer dans la doctrine, est partagée par un nombre croissant d'acteurs qui veulent toutefois la
transposer à l'ensemble du droit de la famille.
En effet, à travers les différents projets de loi et les interventions des groupes et des individus qui
se prononcent relativement à ces projets, on verra que c'est l'enjeu du débat qui se déplace. De
plus en plus d'acteurs soulignent que l'époux et les enfants que l'on souhaite protéger à la suite
du décès peuvent aussi - et peut-être même davantage - avoir besoin de protection à la suite de
936 Paul-André LINTEAU, René DUROCHER, Jean-Claude ROBERT et François RICARD, Histoire du
Québec contemporain: Le Québec depuis 1930, nouvelle édition révisée, t. II, Montréal, Éditions Boréal,
1989, p. 557.
937 Id., p. 555 et 556.
938 Id., p. 557.
939 Id., p. 461 à 476 et 689 à 700.
940 Id., p. 535 à 554.
941 Id., p. 609 à 621.
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toute autre forme de rupture du mariage, l'application de la Loi sur le divorce pendant plus d'une
dizaine d'années ayant commencé à montrer les dommages économiques qui peuvent résulter du
divorce.
L'étude de l'itinéraire des discussions à l'Assemblée nationale nous permettra de visualiser cette
transition d'une problématique de droit successoral à une problématique de droit familial; d'une
question de transmission du patrimoine à une question de partage du patrimoine. Elle nous
permettra incidemment de voir évoluer les représentations des fonctions du droit dans la famille
et des conditions de sa cohérence. Elle nous permettra, ultimement, de mieux comprendre les
modifications législatives adoptées.
1.2.1 L'émergence d'un problème familial à travers un débat sur les successions
C'est à la suite de la réforme du droit familial qui a eu lieu au début des années 80 que la
réforme des autres livres du Code civil est entreprise, notamment celle du droit successoral.
En 1982, un premier projet de loi sur le droit successoral - le Projet de loi 107 - est présenté à
l'Assemblée nationale. Il sera suivi du Projet de loi 20, puis d'autres amendements. Comme dans
le passé, les acteurs ne s'entendent ni sur le problème posé par la liberté de tester ni sur sa
solution. Même si ces projets ne seront pas tous adoptés, leur étude est des plus pertinentes car
elle révèle des mutations dans la compréhension de la liberté de tester, notamment à la suite des
interventions de différents groupes sociaux.
1.2.1.1 Projet de loi 107 : réitération de l'autonomie du testateur
Bien qu'on a vu que l'O.R.C.C. ainsi que plusieurs auteurs se sont montrés favorables à
l'imposition de limites à la liberté du testateur, le premier projet de loi sur la réforme du droit
des successions déposé au début des années 80 ne propose, étonnamment, aucune restriction à la
liberté testamentaire942 .
942 Loi portant réforme au Code civil du Québec du droit des successions, Assemblée nationale du
Québec, 3e session, 32e législature, Éditeur officiel du Québec, 1982 (Projet de loi 107), présentation 17
décembre 1982, mort au feuilleton. Pour une étude critique du projet de loi, voir Mireille D. CASTELLI,
« Les grandes lignes du projet de loi no 107, Loi portant réforme au Code civil du Québec du droit des
successions; présentation, et critiques », (1983) 85 R. du N. 387 et Jacques BEAULNE, Les régimes de
désignation et de cessation des fonctions du liquidateur dans le PL no 107 portant réforme au Code civil
du Québec du droit des successions, mémoire de maîtrise, Ottawa, Faculté des études supérieures,
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La liberté du testateur n'est affectée ni de façon directe, par la création de réserve(s)
successorale(s), ni de façon indirecte, par la reconnaissance de créances alimentaires après
décès. Si le projet de loi permet à l'époux survivant de cumuler les avantages que lui procure son
régime matrimonial et ceux que lui confère la succession, il n'est toujours pas question
d'imposer quoi que ce soit - ou qui que ce soit - au testateur. L'idée soutenue par plusieurs
auteurs et par l'O.R.e.e. selon laquelle la liberté du testateur pose problème et doit être limitée
n'est donc pas partagée par tous. C'est plutôt la primauté de la propriété privée - et une
conception personnelle du patrimoine - qui est préservée dans ce projet de loi qui est d'ailleurs
étudié en même temps que celui sur le droit des personnes943 • Tous les acteurs ne sont toutefois
pas en accord avec cet individualisme dans la transmission du patrimoine.
Malgré l'absence de propositions législatives en vue de modifier la liberté du testateur, les
différentes méthodes qui pourraient être utilisées pour circonscrire la liberté testamentaire sont
néanmoins discutées dans le cadre de la Commission permanente de la justice, et l'idée d'une
conception plus familiale de la transmission du patrimoine au décès est ramenée par certains
groupes.
L'Association des femmes collaboratrices (ci-après « A.F.e. ») se dit en désaccord avec la
liberté totale de tester et souhaite la création d'une réserve successorale en faveur de l'époux
survivanë44 • Elle juge qu'on pourrait ainsi mieux accorder les nouveaux droits et devoirs des
époux avec les oroits qui régissent la transmission des biens945 • L'A.F.e. établit un lien entre le
projet de loi étudié et la réforme du droit familial achevée. Pour cette association, la création
d'une réserve est la suite logique - ou cohérente - de la première réforme. Elle permettrait de
Université d'Ottawa, 1985. Mentionnons que Marc-André Bédard est alors ministre de la Justice (P.Q.)
alors qu'Herbert Marx représente l'opposition (P.L.Q.).
943 En 1982, le Projet de loi 107 est étudié simultanément avec le Projet de loi 106 qui porte sur le droit
.des personnes. Loi portant réforme au Code civil du Québec du droit des personnes, Assemblée nationale
du Québec, 3e session, 32e législature, Éditeur officiel du Québec, 1982 (projet de loi 106) et Loi portant
réforme au Code civil du Québec du droit des successions, Assemblée nationale du Québec, 3e session,
32e législature, Éditeur officiel du Québec, 1982 (projet de loi 107). En commission parlementaire, vingt-
trois personnes ou groupes sont entendus relativement aux deux projets de loi alors que vingt-quatre
mémoires ont été déposés. Parmi ces personnes ou ces groupes, seulement cinq déposent un mémoire qui
porte sur le Projet de loi 107, mais trois d'entre eux abordent précisément la question de la liberté de
tester. Voir Annexe 4.
944 ASSOCIATION DES FEMMES COLLABORATRICES, Femme collaboratrice et Droit des
successions, 23 mars 1983, p. 8, 9 et annexe.
945 Id, p. 2.
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reconnaître la valeur économique du travail de la femme au sein de la famille946, sa participation
à l'accumulation des biens.
Le Réseau d'action et d'information pour les femmes (ci-après «RALF. ») souhaite aUSSI
qu'une part de la succession soit réservée à l'époux survivanë47. De plus, le RALF. demande
que certains biens familiaux, dont la résidence familiale et les meubles, soient remis au
« parent» survivant qui y habite, que celui-ci soit marié ou non avec le de cujus948 • Pour le
RALF., « il ne s'agit pas de se passer un patrimoine dans la famille mais de reconnaître le
travail de chacun »949. Le RALF. considère que les biens familiaux sont accumulés par le
couple au bénéfice de la famille et qu'en conséquence, il est normal que ces biens soient
partagés entre les conjoints. Comme l'AF.C., le RALF. a une vision plus «conju~ale » de
l'appartenance du patrimoine.
Contrairement à ces deux groupes, le Barreau du Québec est contre la création de réserve(s)
successorale(s). Le Barreau considère que l'un des fondements de la réserve est de compenser
l'époux survivant de sa contribution dans la constitution du patrimoine et que ce but est déjà visé
par la prestation compensatoire qui peut être accordée à l'époux survivanë50• Comme iljuge que
le principe de la liberté de tester n'a « pas vraiment causé de préjudices sérieux », le Barreau
opterait plutôt pour une créance alimentaire après décès qui corrigerait les «injustices du
, l' . . 951systeme actue qUI sont mInImes» .
946 Id, p. 1.
947 RÉSEAU D'ACTION ET D'INFORMATION POUR LES FEMMES, MÉMOIRE SUR LE PROJET
DE LOI 107 qui réforme le droit des successions en ne protégeant pas adéquatement les droits de la
conjointe survivante, mars 1983, p. 4.
948 Id., p. 2 et 3. Parmi les demandes du R.A.I.F., mentionnons également qu'une somme soit remise à
l'ex-époux, qu'un quart des biens restant soit remis à la mère du décédé si elle est née avant 1944 et que la
sœur ou le frère qui a payé les études du défunt sans être remboursé ait des recours. Après avoir disposé de
ses demandes, le R.A.I.F. ajoute que « les juristes sauront les incorporer, sans trous ni contradictions, nous
l'espérons, si le ministre accepte de retenir les modifications qui rendraient son projet de loi moins
mesquin envers les femmes, moins insensible aux graves problèmes qu'elles doivent affronter
continuellement ».
949 Id., p. 5.
950 SOUS-COMMISSION DU BARREAU DU QUÉBEC SUR LE DROIT DES SUCCESSIONS, Loi
portant réforme au Code civil du Québec du droit des successions, mars 1983, p. 141. La prestation
compensatoire est une mesure d'équité législative qui a pour but de« remédier à une injustice économique
subie pendant le mariage, par un époux qui a enrichi, par son apport, le patrimoine de l'autre époux». Elle
fait partie des effets du mariage et est d'ordre public. Nicole GAGNON, « Les effets patrimoniaux de la
rupture», dans Claire BERNARD et Danielle SHELTON (dir.), Les personnes et les familles, 2" éd., t. 2,
Montréal, Adage, 1995, m. 8, p. 19.
951 SOUS-COMMISSION DU BARREAU DU QUÉBEC SUR LE DROIT DES SUCCESSIONS, Loi
portant réforme au Code civil du Québec du droit des successions, mars 1983, p. 140.
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Il ressort de ces trois mémoires qu'alors que le Barreau se représente la question de la liberté de
tester comme une source de problème économique potentielle limitée à des cas exceptionnels, le
R.A.I.F. et l'A.F.C. y voient plutôt une question de principe relative à la propriété des biens de la
famille.
Dans leur mémoire respectif, la Chambre des notaires du Québec et l'Association québécoise de
planification fiscale et successorale (ci-après « A.Q.P.F.S. ») jugent que la loi devrait être plus
généreuse envers l'époux survivant en l'absence de dispositions testamentaires, bien qu'elles ne
se prononcent pas à propos de la liberté de tester952 • Ces groupes croient que la loi serait ainsi
plus conforme à la perception des citoyens sur la question953 et qu'on aiderait l'époux survivant à
continuer de remplir ses obligations envers les enfants954• On comprend donc que, pour ces deux
groupes, c'est à l'époux survivant de veiller au bien-être des enfants à la suite du décès.
La Chambre des notaires du Québec et l'A.Q.P.F.S. sont toutefois amenées à se prononcer
directement sur la question de la liberté testamentaire en commission parlementaire. La Chambre
des notaires explique ne pas avoir d'opinion définitive au sujet de la réserve, mais y d~celer
plusieurs aspects négatifs955, alors que l'A.Q.P.F.S. croit qu'une telle réserve n'est pas nécessaire
952 ASSOCIATION QUÉBÉCOISE DE PLANIFICATION FISCALE ET SUCCESSORALE,
Commentaires sur la Loi portant réforme au Code civil du Québec du droit des successions (Projet de loi
no 107), 4 mars 1983, p. 4,5 et annexe; CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Projet de loi no
107 (1982) sur la« Loi portant réforme au Code civil du Québec du droit des successions », 4 mars 1983,
p. 2-4. C'est aussi le cas de ASSOCIATION DES FEMMES COLLABORATRICES, Femme
collaboratrice et Droit des successions, 23 mars 1983, p. 4 et de RÉSEAU D'ACTION ET
D'INFORMATION POUR LES FEMMES, MÉMOIRE SUR LE PROJET DE LOI 107 qui réforme le
droit des successions en ne protégeant pas adéquatement les droits de la corijointe survivante, mars 1983,
p.5.
953 ASSOCIATION QUÉBÉCOISE DE PLANIFICATION FIScALE ET SUCCESSORALE,
Commentaires sur la Loi portant réforme au Code civil du Québec du droit des successions (Projet de loi
no 107), 4 mars 1983, p. 4 et annexe; CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Projet de loi no 107
(1982) sur la « Loi portant réforme au Code civil du Québec du droit des successions », 4 mars 1983,
p.2-4. .
954 ASSOCIATION QUÉBÉCOISE DE PLANIFICATlONFISCALE ET SUCCESSORALE,
Commentaires sur la Loi portant réforme au Code civil du Québec du droit des successions (Projet de loi
no 107), 4 mars 1983, p. 4 et annexe; CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Projet de loi no 107
(1982) sur la « Loi portant réforme au Code civil du Québec du droit des successions », 4 mars 1983,
p.2-4.
955 ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 4" session, 32" législature, commission permanente
de la justice, p. B-394 (12 avril 1983). Parmi les aspects invoqués par la Chambre des notaires, .
mentionnons le fait qu'on ne croit pas qu'une telle mesure soit nécessaire, qu'on juge qu'une réserve n'est
pas toujours appropriée dans le cas d'un second mariage, qu'on craint que la réserve obligatoire nuise au
régime légal de la société d'acquêts, qu'on croit que la prestation compensatoire répond déjà à une partie
des problèmes soulevés, qu'on considère que la technique de la réserve est compliquée et qu'il faudrait
alors se prononcer sur le type de réserve et sur les personnes qui en bénéficieraient.
211
en raison des autres droits de l'époux survivant qui résultent du mariage956 . De son côté, le
Barreau continue à privilégier l'établissement d'un mécanisme de créance alimentaire après
décès957 , alors que le R.AI.F. 958 et l'AF.C.959 réitèrent leur position en faveur de la création
d'une réserve successorale pour l'époux survivant.
En ce qui concerne les enfants du défunt, le R.AI.F. souhaite qu'on leur réserve une portion de
la succession s'ils sont mineurs ou handicapés960 . Les autres intervenants ne semblent toutefois
pas juger opportun qu'on leur réserve une portion de la succession. Tant le R.AI.F.961 que le
B 962 l'A Q P F S 963 d' t' . ~ bl' , " ,arreau ou ..... se Isen, neanmoms, lavora es a ce qu on prevoie une creance
alimentaire après décès en leur faveur. II ressort donc que personne ne semble reconnaître de
droits dans les biens aux enfants. Certains croient néanmoins que la loi doit veiller à ce que les
parents se préoccupent des besoins de leurs enfants, même après leur décès.
Enfin, qu'il s'agisse du Barreau, de la Chambre des notaires ou de l'A.Q.P.F.S., tous s'accordent
pour affirmer que la liberté absolue de tester ne pose que peu ou pas de problèmes dans la
pratique964 . Lors des discussions, des acteurs soulèvent le fait que certains problèmes invoqués
comme des conséquences malheureuses découlant de la liberté absolue de tester peuvent aussi
956 ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 4e session, 32e législature, commission permanente
de la justice, p. B-467 (13 avril 1983).
957 ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 4e session, 32e législature, commission permanente
de la justice, p. B-422, 429 et 430 (12 avril 1983).
958 ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 4e session, 32e législature, commission permanente
de la justice, p. B-1733, 1736, 1739, 1741 et 1743 (28 et 29 avril 1983). Mentionnons que le RALF.
suggère également des mesures pour protéger les conjoints de fait qui ont des enfants et des règles de
remise de biens familiaux au conjoint survivant à la suite du décès, voir p. B-1740 à 1745 (28 et 29 avril
1983).
959 Ce groupe réclame clairement qu'on limite la liberté de tester et, pour ce faire, on préfère la réserve
successorale en faveur de l'époux survivant. Il souligne également que lorsque l'époux dispose de ses
biens à son décès sans se soucier de son épouse, il dispose « ni plus ni moins, unilatéralement de certains
biens qui ne sont pas à lui seul ». ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 4e session,
32e législature, commission permanente de la justice, p. B-446-448 et 452-454 (13 avril 1983).
960 RÉSEAU D'ACTION ET D'INFORMATION POUR LES FEMMES, MÉMOIRE SUR LE PROJET
DE LOI 107 qui réforme le droit des successions en ne protégeant pas adéquatement les droits de la
conjointe survivante, mars 1983, p. 4.
961 ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 4e session, 32e législature, commission permanente
de la justice, p. B-1733 (28 avril 1983).
962 SOUS-COMMISSION DU BARREAU DU QUÉBEC SUR LE DROIT DES SUCCESSIONS, Loi
portant réforme au Code civil du Québec du droit des successions, mars 1983, p. 140 et 141;
ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 4e session, 32e législature, commission permanente de
la justice, p. B-422 (12 avril 1983).
963 ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 4e session, 32e législature, commission permanente
de la justice, p. B-464, 465, 467 à 470 (13 avril 1983).
964 ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 4e session, 32e législature, commission permanente
de la justice, p. B-394, 395, 429, 430 (12 avril 1983), p. B-449, 453 et 467 (13 avril 1983).
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naître à la suite de la dissolution du mariage par un divorce. Ils en profitent également pour
discuter des solutions qui existent pour régler les problèmes engendrés par la rupture de l'union
quelle qu'en soit la cause, soit la prestation compensatoire et le partage des régimes
matrimoniaux965 • Les problèmes mis en lumière dans le reste du Canada à la suite de l'arrêt
Murdoch sont aussi soulevés, tout en reconnaissant qu'une réserve successorale n'apporterait pas
de solution à ce type de situation966 . Rappelons que l'arrêt Murdoch est une décision de la Cour
suprême du Canada où il est question de partage des biens entre des époux de leur vivant967 •
Dans cet appel d'une décision de l'Alberta, la Cour suprême a refusé d'octroyer une part des
biens du mari à son épouse qui invoquait sa contribution à l'acquisition de ces biens au cours de
nombreuses années de mariage et son travail dans le cadre des activités d'élevage de son mari.
Pour les juges majoritaires, madame n'avait que rempli son rôle d'épouse.
Le problème d'ordre moral ou économique que peut poser la liberté de tester n'est pas jugé plus
préoccupant que celui qui peut se présenter lors de la rupture du mariage du vivant des époux. Si
on revient à nos catégories de départ, on comprend que ces acteurs ne voient pas la nécessité de
modifier la loi puisqu'elle remplit déjà sa fonction de réglementation des conduites pour le bien
général, les cas jugés problématiques étant considérés peu nombreux.
Sur un autre plan, on observe un certain glissement des discussions: alors qu'il était question de
la transmission du patrimoine au décès, certains commencent à traiter du partage du patrimoine
dans la famille, où on note des problèmes similaires. Ce glissement va, nous le verrons,
s'accentuer au fil des discussions.
S'il est évident qu'aucun consensus ne se dégage en ce qui a trait aux mécanismes à adopter afin
de protéger la famille immédiate du de cujus, il n'y a pas davantage de consensus sur la nécessité
de légiférer pour protéger la famille à la suite du décès. La famille est toujours perçue comme
965 Plusieurs discutent de la solution apportée au problème de la liberté de tester par la prestation
compensatoire qui est applicable au décès, notamment ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats,
4" session, 32" législature, commission permanente de la justice, p. B-394 (12 avril 1983). Pour un groupe
comme le R.A.I.F., c'est un véritable « scandale» qu'une femme doive prouver qu'elle a enrichi son
conjoint pour avoir des droits sur des biens familiaux. ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats,
4" session, 32" législature, commission permanente de la justice, p.B-1738 et 1739 (28 avril 1983).
966 Voir, notamment, ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 4" session, 32" législature,
commission permanente de la justice, p. B-407 (12 avril 1983) et p. B-451 (13 avril 1983).
967 Murdoch c. Murdoch, [1975] 1 R.C.S. 423. Rappelons également que le juge Laskin, dissident, aurait
reconnu à l'épouse le droit à une part des biens du mari. Selon lui, les travaux accomplis par la femme
dépassaient les simples corvées ménagères et la preuve révélait une mise en commun des efforts des époux
dans l'établissement de l'exploitation d'élevage.
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une association de personnes et non comme une association de personnes et de biens. La
question de la réserve successorale est d'ailleurs qualifiée de « patate chaude» en commission
parlementaire968 ! Néanmoins, si quelqu'un devait se voir reconnaître plus de droits à la suite du
décès, tous conviennent que ce devrait être l'époux survivant à qui l'on semble enclin à
reconnaître certains droits dans la propriété des biens du défunt, contrairement aux enfants. Le
Projet de loi 107 n'est jamais entré en vigueur et est mort au feuilleton.
1.2.1.2 Projet de loi 20: autonomie du testateur, mais protection en cas de besoin
Un nouveau projet - le Projet de loi 20 - est déposé à l'Assemblée nationale en 1984969• Ce
second projet regroupe les anciens Projets de loi 106, 107 et 58 et il a pour but de réformer le
droit des personnes, des successions et des biens. Contrairement au Projet de loi 107, ce nouveau
projet propose des dispositions législatives sur la survie de l'obligation alimentaire, mais il ne
prévoit toujours aucune réserve successorale970 • Le point de départ des discussions a néanmoins
changé: il est désormais envisagé de modifier la loi pour assurer une protection minimale à
certains proches du défunt même si, ce faisant, on s'écarte des volontés du testateur. Ce
changement est significatif puisqu'il révèle un nouvel équilibre dans les conceptions de la
famille et du patrimoine. Le gouvernement expose ainsi qu'il n'est plus possible de traiter des
volontés du testateur en faisant totalement abstraction des besoins de la famille.
Aucun groupe ou individu n'est entendu par la sous-commission des institutions à propos du
Projet de loi 20, à l'exception de la Chambre des notaires du Québec et du Barreau du Québec971 •
La présence du Barreau et de la Chambre des notaires a pour but d'assurer la cohérence juridique
des changements législatifs qui seront adoptés. Elle résulte, en effet, d'une demande faite par un
député du parti de l'opposition qui soulève le caractère « spécial» des travaux sur la réforme du
Code civil en regard de projets de loi sectoriels et qui rappelle que l'G.R.C.C. a mis vingt ans
968 Voir les propos de M. Polak, ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 4e session,
32e législature, commission pennanente de la justice, p. B-467 (13 avril 1983).
969Loi portant réforme au Code civil du Québec du droit des personnes, des successions et des biens,
Assemblée nationale du Québec, 5e session, 32e législature, Éditeur officiel du Québec, 1984 (projet de loi
20). Pierre-Marc Johnson est le ministre de la Justice (p.Q.).
970 Deviendra la Loi portant réforme au Code civil du Québec du droit des personnes, des successions et
des biens, L.Q. 1987, c.l8 Gamais mise en vigueur).
971 Voir Annexe 5. CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire portant sur le Livre des
successions, Projet de loi 20,3 juin 1985; SOUS-COMMISSION DU BARREAU DU QUÉBEC SUR LE
DROIT DES SUCCESSIONS, Loi portant réforme au Code civil du Québec du droit des successions, juin
1985; ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 5e session, 32e législature, sous-commission des
institutions, p. S-CI-279 à S-CI-308 (6 juin 1985).
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pour étudier le Code, alors que la sous-commission s'apprête à n'y consacrer qu'un mois ou un
mois et demi972 • On remarque ici que, comme la doctrine, les parlementaires se préoccupent de
l'unité et de la cohérence du Code. Si on se montre prêt à protéger la famille, on veut le faire
sans bouleverser la cohérence du Code.
Le ministre de la Justice accepte que la Chambre des notaires et le Barreau fassent une
présentation avant l'étude de chacun des trois livres (biens, personnes et successions). Il est
également d'accord pour que ces deux groupes soient présents pendant les travaux et que la
Commission puisse leur demander d'intervenir si elle le juge nécessaire. Le ministre souligne
néanmoins que cette possibilité n'est accordée qu'à deux organismes qui ont, comme les autres
groupes, «des intérêts et une certaine vision des choses »973. Nonobstant leur expertise en
matière juridique, le ministre rappelle que ces groupes ont aussi des intérêts, mais que c'est bien
leur expertise qui est sollicitée ici. Le professeur Jean Pineau participe également aux
discussions sur le Livre des successions à titre d'expert pour l'opposition974, toujours dans le but
premier de veiller à la cohérence juridique des modifications envisagées. Tel que nous l'avions
avancé au chapitre préliminaire, la représentation du Code civil comme œuvre dont les parties
sont liées et dont les dispositions sont rattachées les unes aux autres a une influence sur la
compréhension des propositions législatives. On remarque également que les juristes - ici, un
professeur et des juristes représentant des corporations professionnelles - sont toujours perçus
comme des spécialistes en matière de cohérence des normes.
Comme ce fut le cas lors de l'étude du Projet de loi 107, la sous-commission qui doit étudier le
Projet de loi 20 en profite pour discuter de l'ensemble des façons de circonscrire la liberté
testamentaire. Par ailleurs, même si le projet de loi présenté restreint l'étendue de la liberté de
tester, les membres de la sous-commission et les différents intervenants reviennent sur la
pertinence d'intervenir pour limiter cette libèrté. Est-elle vraiment un problème?
972 Voir les propos des députés Leduc et Rivest, ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats,
5e session, 32e législature, commission des institutions, p. CI-402, 403 et 405 (2 mai 1985).
973 ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 5e session, 32e législature, commission des
institutions, p. CI-403 (2 mai 1985). .
974 C'est le ministre de la Justice qui a proposé à l'opposition: « Si vous voulez trouver un permanent,
quelqu'un, dans les universités ou ailleurs, particulièrement intéressé aux questions de droit civil qui
touchent cela, nous serions ouverts à l'idée de vous fournir cette ressource comme consultant d'arrière-ban
au niveaù de la commission». ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 5e session,
32e législature, commission des institutions, p. CI-403 (2 mai 1985).
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La Chambre des notaires continue de penser que le testateur est le mieux placé pour décider ce
qu'il doit advenir de ses biens975 • Toutefois, elle ajoute que si le législateur devait néanmoins
décider de restreindre cette liberté, la Chambre privilégierait que ce soit au moyen d'une réserve,
notamment parce que la réserve rejoint la philosophie civiliste976• Au contraire, le Barreau ne
voit pas pourquoi on imposerait une réserve générale à tous les testateurs alors que la liberté de
tester ne donne lieu qu'à de rares abus977• Le Barreau suggère qu'une notion de «family assets»
telle que prévue dans la loi ontarienne, règlerait le problème de la réserve978 • Il mentionne
également que si on doit limiter la liberté de tester, il serait préférable que ce soit par
l'introduction de règles prévoyant la survie de l'obligation alimentaire après le décès. Lors des
auditions à la sous-commission des institutions, un des représentants du Barreau souligne
néanmoins que «c'est sûr que s'il y avait une liberté totale de tester, on ne crierait pas »979. S'il
faut limiter le testateur, le Barreau préfère que ce ne soit qu'en cas de besoin des proches, mais
pour les deux corporations professionnelles, la liberté de tester n'est pas vue comme un réel
problème. Ces deux acteurs ne jugent pas qu'il soit impératif de modifier l'étendue des droits du
testateur puisqu'ils n'y voient pas de problèmes concrets répandus. Leur analyse de la situation
révèle, à nouveau, une représentation de la loi comme ordre formel pensé en fonction de la
majorité.
Lors de l'étude détaillée du projet de loi, on revient donc à la question de base qui est de savoir
si on doit maintenir la liberté absolue de tester ou si on doit limiter cette liberté en instaurant une
réserve, une créance ou un autre mécanisme98o • Ce sont André Cossette et Marie-Josée Longtin,
tous deux du ministère de la Justice, qui expliquent aux députés l'évolution des perspectives
relativement à cette question. Après avoir relevé les avantages et les inconvénients de la liberté
illimitée de tester, de la réserve et de la survie de l'obligation alimentaire, tous les députés
975 CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire portant sur le Livre des successions, Projet de
loi 20, 3 juin 1985; ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 5e session, 32e législature, sous-
. commission des institutions, p. S-CI-279 à S-CI-290 (6 juin 1985).
976 CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire portantsur le Livre des successions, Projet de
loi 20, 3 juin 1985, p. Il et 12; ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 5e session,
32e législature, sous-commission des institutions, p. S-CI-285 (6 juin 1985).
977 SOUS-COMMISSION DU BARREAU DU QUÉBEC SUR LE DROIT DES SUCCESSIONS, Loi
portant réforme au Code civil du Québec du droit des successions, juin 1985; ASSEMBLÉE
NATIONALE, Journal des débats, 5e session, 32e législature, sous-commission des institutions, p. S-CI-
290 à S-CI-308 (6 juin 1985).
978 ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 5e session, 32e législature, sous-commission des
institutions, p. S-CI-307 (6 juin 1985).
979 ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 5e session, 32e législature, sous-commission des
institutions, p. S-CI-302, (6 juin 1985).
980 ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 5e session, 32e législature, sous-commission des
institutions, p. S-CI-544 à 560 (14 juin 1985).
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conviennent qu'il est important d'établir une forme de protection pour certains proches du défunt
à la suite de son décès981 . Malgré le fait que les situations factuelles problématiques soient peu
nombreuses, les députés conviennent que la loi doit aussi se préoccuper des cas marginaux.
Au cours de l'étude de cette question, le ministre de la Justice, Pierre-Marc Johnson, intervient
pour informer la sous-commission des institutions qu'un nouveau document contenant une
synthèse de tous les éléments abordés relativement à la liberté de tester - dont les diverses
options envisageables pour restreindre cette liberté - leur sera remis pour étude982• Il explique
que le « problème» est que « nous partons d'une situation de liberté de tester» et que la
Commission ainsi que le gouvernement reconnaissent que « nous pouvons intervenir dans cette
notion de liberté de tester» afin que notre Code civil reflète l'évolution de notre société, et ce, à
la lumière du droit étranger, notamment d'inspiration civiliste 983. Il souhaite que la sous-
commission examine - encore une fois --,- les différentes hypothèses lorsque le nouveau
document sera déposé984. On remarque qu'il s'agit d'un pas en arrière puisqu'on revient à une
« possibilité» d'intervenir et non à une « nécessité» de le faire. Le ministre de la Justice
compare d'ailleurs la limitation de la liberté de tester à une « liane graissée pour quelqu'un qui
se promène d'arbre en arbre »985. Sans conteste, la question est jugée délicate étant donné la
primauté toujours reconnue à la propriété privée dans le Code civil et la volonté des acteurs de
veiller à la cohérence du droit successoral avec les autres parties du Code.
On observe que les acteurs sont déchirés entre leur désir de préserver l'intégrité des droits du
propriétaire en matière de transmission de son patrimoine et leur souci de veiller au bien-être
économique des enfants, mais surtout, de l'époux survivant. Mentionnons que la relation étroite
qui existe entre le droit successoral et le droit familial est évoquée par les parlementaires,
notamment par madame Harel, alors responsable de la réforme du Code civil, qui explique que
981 Les membres de la sous-commission continuent de discuter à,la fois de réserve héréditaire et de créance
alimentaire. Si ceux-ci semblent unanimes à vouloir protéger l'époux survivant, ce n'est toujours pas le
cas pour les enfants mineurs. ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 5e session, 32e législature,
sous-commission des institutions, p. S-CI-547, 554 et 560 (14 juin 1985).
982 ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 5e session, 32e législature, sous-commission des
institutions, p. S-CI-977 à 984 (3 juillet 1985).
983 ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 5e session, 32e législature, sous-commission des
institutions, p. S-CI-977et 978 (3 juillet 1985).
984 Le ministre de la Justice répète qu'on « ne veut pas jouer à la politique avec le Code civil». Il
mentionne également que le Code civil n'est pas un projet de loi comme les autres. ASSEMBLÉE
NATIONALE, Journal des débats, 5e session, 32e législature, sous-commission des institutions, p. S-CI-
982 et 983 (3 juillet 1985).
985 ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats! 5e session, 32e législature, sous-commission des
institutions, p. S-CI-982 et 983 (3 juillet 1985).
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les différents acteurs sont conscients que « dans toutes les questions de succession, même pour le
sens commun de nos concitoyens, il s'agit là d'une question familülle »986. La liberté de tester est
ainsi rattachée aux autres questions familiales. On constate toutefois que les acteurs sont toujours
partagés entre une conception personnelle et une conception plus familiale de la transmission du
patrimoine.
L'étude du Projet de loi 20 se poursuit, mais celle des articles qui traitent de la protection de
l'époux survivant et des enfants à la suite du décès est reportée. Si le ministre de la Justice
reconnaît, au nom du gouvernement, qu'on « peut» intervenir par voie de modification
législative pour encadrer la liberté testamentaire, on n'a toujours pas déterminé s'il était
« nécessaire» de le faire.
1.2.1.3 Amendements au Projet de loi 20 : vers une protection accrue
C'est à la fin du mois d'août 1985 que la proposition sur Les droits du conjoint survivant et des
enfants dans la succession est étudiée à la sous-commission des institutions987. Cette proposition
prévoit six hypothèses qui sont qualifiées de « solution à la nécessité .d'accorder une protection
efficace au conjoint survivant et aux enfants du défunt contre l'exercice abusifou malencontreux
de sa liberté de tester »988. Ces hypothèses sont: 1) la créance alimentaire; 2) la réserve en pleine
propriété; 3) la réserve en usufruit; 4) la réserve en fiducie ou en rente; 5) l'attribution de biens
familiaux: résidence, meubles meublants, automobile et 6) les options multiples où un choix
entre différentes options est offert à l'époux survivant et aux enfants du défunë89 . Dans ce
document, on rappelle que les questions soulevées ont trait aux personnes à protéger, à l'étendue
de la protection à accorder, à la possibilité de cumuler ou non les avantages matrimoniaux et
successoraux, à l'étalement de la protection légale et aux incidences fiscales de chaque
mécanisme de protection. Le document rappelle également que les membres de la sous-
commission des institutions favorisent l'adoption d'une réserve pour l'époux survivant et les
986 ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 5e session, 32e législature, sous-commission des
institutions, p. S-CI-990 (4 juillet 1985).
987 Ce document est présenté officiellement à la sous-commission des institutions le 29 août 1985. Une
copie du document est annexée à la suite des travaux de la sous-commission, ASSEMBLÉE
NATIONALE, Journal des débats, 5e session, 32e législature, sous-commission des institutions, p. S-CI-
1025, annexe: Les droits du conjoint survivant et des enfants dans la succession.
988 ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 5e session, 32e législature, sous-commission des
institutions, annexe, p. S-CI-1025 et 1026 (29 août 1985). .
989 ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 5e session, 32e législature, sous-commission des
institutions, annexe, p. S-CI-I026 à 1029 (29 août 1985).
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enfants du défunt. Soulignons ici que le point de départ des discussions a encore changé
puisqu'on parle de la « nécessité» d'intervenir pour encadrer l'exercice de la liberté de tester en
présence d'un conjoint ou d'enfants.
À la lecture des mémoires et des auditions à la sous-commission990 , on remarque toutefois un
malaîse quant à la définition du problème auquel on cherche à apporter une solution, et ce, tant
chez les parlementaires que chez les intervenants991 • Est-ce une question de transmission des
biens au décès, d'obligation de soutien entre membres d'une même famille, de propriété
familiale ou de propriété conjugale?
Une majorité de personnes ou de groupes se disent en faveur d'une réserve successorale pour le
conjoint survivant992• Plusieurs en profitent également pour souligner que les biens accumulés
990 Neuf mémoires sont déposés en sous-commission relativement à ce document gouvernemental. Voir
Annexe 6. Le contenu du document est étudié' par la sous-commission des institutions qui entend huit
individus ou groupes à propos des modifications qui y sont proposées. Seule la Commission des services
juridiques n'est pas entendue. Soulignons que tous les groupes qui avaient déposé un mémoire lors de
l'étude du Projet de loi 107 sont entendus. S'ajoutent à ceux-ci le Conseil du statut de la femme (ci-après
« C.S.F. »), l'Association féminine d'éducation et d'action sociale (ci-après « A.F.E.A.S. ») et une
travailleuse sociale.
991 Notamment, la Chambre des notaires, le Barreau et l'Association québécoise de planification fiscale et
successorale réitèrent que la liberté absolue de tester ne semble pas poser de réels problèmes dans la
pratique, ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 5e session, 32e législature, sous-commission
des institutions, p. S-CI-I047, 1092 et 1103 (ler et 16 octobre 1985).
992 Tous sont en faveur de la réserve pour le conjoint, mais certains ne se prononcent pas quant aux
enfants; ASSOCIATION DES FEMMES COLLABORATRICES, Loi portant réforme au Code civil du
Québec du droit des personnes, des successions et des biens: Mémoire présenté dans le cadre de
consultations particulières sur les amendements proposés aux articles 703 à 716 de l'article 2 du projet
de loi 20, Montréal, octobre 1985, p. 4; ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 5e session,
32e législature, sous-commission des institutions, p. S-CI-1065 à 1070 (ler octobre 1985); ASSOCIATION
FÉMININE D'ÉDUCATION ET D'ACTION SOCIALE, Document présenté à la sous-commission des
institutions concernant la Loi portant réforme au Code civil du Québec du droit des personnes, des
successions et des biens, le' octobre 1985, p. 5 et 6; ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats,
5esession, 32e législature, sous-commission des institutions, p. S-CI-I078 à 1086 (ler octobre 1985).
CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, Mémoire à la sous-commission des institutions sur la réforme
du Code civil (Loi 20) portant sur la réserve testamentaire, Québec, 25 septembre 1985, p. l, 2 et 7;
ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 5e session, 32e législature, sous-commission des
institutions, p. S-CI-1037 à 1045 (ler octobre 1985); RÉSEAU D'ACTION ET D'INFORMATION POUR
LES FEMMES, Considérations concernant les propositions d'établissement d'une réserve dans le projet
de loi 20 sur le droit des successions, le' octobre 1985, p. 2, 4 et 5; ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal
des débats, 5e session, 32e législature, sous-commission des institutions, p. S-CI-1057 à 1063 (ler octobre
1985) et Marthe ASSELIN-VAILLANCOURT (travailleuse sociale), Consultations particulières sur les
amendements proposés aux articles 703 à 716 de l'article 2 du projet de loi 20 - Loi portant réforme au
Code civil du Québec du droit des personnes, des successions et des biens, 1985, p. 3; ASSEMBLÉE
NATIONALE, Journal des débats, 5e session, 32e législature, sous-commission des institutions, p. S-CI-
1071 à 1077 (l"' octobre 1985).
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par l'un des époux pendant le mariage le sont souvent grâce à la contribution des deux époux993 •
La réserve leur semble d'autant plus appropriée pour l'époux survivant que celui-ci a contribué à
l'accumulation des biens. Il est donc à nouveau question de reconnaître une certaine propriété
sous-jacente de l'époux survivant dans les biens de son conjoint, qui se matérialiserait lors de la
transmission des biens au décès.
Le Barreau994 , l'A.Q.P.F.S.995 et la C.SJ.996 préfèrent, quant à eux, le mécanisme de survie de
l'obligation alimentaire à celui de la réserve successorale pour régler le problème de la liberté de
tester. Cependant, tant le Barreau que la C.SJ. soulignent qu'il vaudrait mieux miser sur
l'égalité du Gouple de son vivant997 . Le Barreau va encore plus loin et prévient que « la réserve
ne doit pas servir de palliatif à l'insuffisance de notre système de partage de biens» 998.
Autrement dit, un nouveau mécanisme de droit successoral ne doit pas tenter de régler un
problème plus large de droit familial. Rappelons d'ailleurs qu'une observation semblable avait
été faite par l'O.R.C.C. lorsqu'il avait été question de protéger l'époux survivant marié sous le
993 Notamment, le Réseau d'action et d'information pour les femmes se dit déçu qu'on n'ait pas reconnu à
la femme un véritable droit sur les biens puisqu'en ce qui la concerne, il est davantage question de
propriété sur les biens du mari que de protection. ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats,
5e session, 32e législature, sous-commission des institutions, p. S-CI-I057 à 1059 (1 er octobre 1985).
L'Association des femmes collaboratrices évoque également que l'époux survivant pourrait être considéré
comme le copropriétaire des biens du couple même si, légalement, les biens appartiennent au mari,
ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 5e session, 32e législature, sous-commission des
institutions, p. S-CI-I066 (1 er octobre 1985), alors que Marthe Asselin-Vaillancourt souligne que les biens
sont souvent accumulés grâce au travail des deux époux, ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des
débats, 5e session, 32e législature, sous-commission des institutions, p. S-CI-I072 (1 er octobre 1985).
Enfin, le Barreau suggère expressément que le problème de la liberté absolue de tester soit étudié dans un
contexte plus large où on aborderait le problème de l'égalité des époux, ASSEMBLÉE NATIONALE,
Journal des débats, 5e session, 32e législature, sous-commission des institutions, p. S-CI-I088, 1090,
1095-1097 (16 octobre 1985). Il considère qu'il y a inadéquation entre le but des modifications législatives
et la solution législative proposée, ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 5e session, 32e
lé,pislature, sous-commission des institutions, p. S-CI-I089 (16 octobre 1985).
99 COMMISSION PERMANENTE DU BARREAU DU QUÉBEC SUR LA RÉVISION DU CODE
CIVIL ET SOUS-COMMISSION DU BARREAU DU QUÉBEC SUR LE DROIT DES SUCCESSIONS,
Les vrais enjeux de la réserve héréditaire, octobre 1985, p. 6-8.
995 ASSOCIATION QUÉBÉCOISE DE PLANIFICATION FI~CALE ET SUCCESSORALE,
Commentaires sur la réserve héréditaire, 16 octobre 1985, p. 3-5.
996 COMMISSION DES SERVICES JURIDIQUES, La réserve héréditaire vs la survie de l'obligation
alimentaire, décembre 1985, p. 1 et 6.
997 COMMISSION PERMANENTE DU BARREAU DU QUÉBEC SUR LA RÉVISION DU CODE
CIVIL ET SOUS-COMMISSION DU BARREAU DU QUÉBEC SUR LE DROIT DES SUCCESSIONS,
Les vrais enjeux de la réserve héréditaire, octobre 1985, p. 9 et 10; COMMISSION DES SERVICES
JURIDIQUES, La réserve héréditaire vs la survie de l'obligation alimentaire, décembre 1985, p. 2, 3 et 6.
998 COMMISSION PERMANENTE DU BARREAU DU QUÉBEC SUR LA RÉVISION DU CODE
CIVIL ET SOUS-COMMISSION DU BARREAU DU QUÉBEC SUR LE DROIT DES SUCCESSIONS,
Les vrais enjeux de la réserve héréditaire, octobre 1985, p. 10.
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régime de la séparation de biens en restreignant la liberté de tester de son conjoinë99 • Il n'est
donc plus uniquement question de transmission du patrimoine au décès, mais bien de partage de
l'avoir familial entre les époux en raison de leur mariage.
Soulignons que les auditions à la sous-commission sont aussi utilisées pour discuter de la
protection offerte à l'époux survivant par les régimes matrimoniaux et par la prestation
compensatoire. Certains en viennent même à se demander si les modifications législatives
proposées protègent la bonne personne étant donné le nombre grandissant de mariage qui se
terminent par un divorce plutôt que par un décès 1000. Avec le recul, on constate que ces
observations étaient fort évocatrices du débat qui allait suivre. Le problème n'était peut-être pas
- ou n'était peut-être plus - là où on l'avait d'abord jugé. À travers cette question successorale,
de plus en plus d'acteurs percevaient désormais un problème plus général d'ordre familial.
En décembre 1986, l'étude détaillée du Projet de loi 20 reprend, mais le parti au pouvoir a
changëOol • Le nouveau ministre de la Justice, Herbert Marx, retire les propositions législatives
relatives à la survie de l'obligation alimentaire du Projet de loi 20 afin de procéder plus
rapidement à son adoption1002 • Il annonce également la formation d'un comité sur les droits
économiques des époux qui aura pour mandat d'examiner l'ensemble de la question du partage
de l'avoir familial et de soumettre une recommandation globale pour apporter les modifications
nécessaires tant au livre de la famille qu'à celui des successions1003 • Le problème ciblé par les
parlementaires vient donc de changer. Le ministre souligne que cette façon de faire aura
l'avantage de faire en sorte que la politique familiale qui sous-tend le Code civil soit
« pleinement cohérente et tienne compte de tous les droits, intérêts et obligations des parties en
999 Supra Partie II : 1.1.2.2.
1000 Voir notamment ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 5e session, 32e législature, sous-
commission des institutions, p. S-CI-1041 , 1042 et 1044 (1 er octobre 1985).
1001 L'étude du même projet est poursuivie malgré le changement de gouvernement. Madame Harel
souligne la « pérennité de l'État» dans un dossier tel celui du Code civil. Elle rappelle également « que ce
n'est pas imaginable de penser que le Code civil doit faire l'objet de positions partisanes ». Mentionnons
que le professeur Pineau n'est plus présent. L'opposition choisit de travailler directement avec l'éqpipe
mise sur pied par le parti au pouvoir. ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 1ère session,
33e législature, sous-commission des institutions, p. S-CI-1 à 5 (17 décembre 1986).
1002 ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 1ère session, 33e législature, sous-commission des
institutions, p. S-CI-2 (17 décembre 1986). Rappelons qu'Herbert Marx était aussi un acteur important
dans le cadre du P.L. 107 et du P.L. 20, mais pour le parti à l'opposition.
1003 ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 1ère session, 33e législature, sous-commission des
institutions, p. S-CI-3 (17 décembre 1986). On prévoit que le comité technique soit composé de Me
Marie-Josée Longtin et de Me André Cossette du ministère de la Justice, de deux représentants du
Secrétariat à la condition féminine et d'un représentant du Secrétariat à la politique familiale. C'est à partir
de leurs travaux que d'autres groupes seront ensuite consultés.
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présence, conjoint et enfants »1004. Le glissement amorcé lors des discussions sur le Projet de loi
107 est maintenant avéré: le gouvernement pose désormais le problème comme une question de
partage des droits patrimoniaux dans la famille, quelles que soient les circonstances de la rupture
du mariage.
Le Projet de loi 20 est sanctionné en 1987 et doit entrer en vigueur en même temps que les autres
livres du Code civil du Québec, une fois l'ensemble des travaux de la réforme terminés, toujours
dans le but de préserver l'unité du Code civil lOos • Reste cependant encore à solutionner le
nouveau problème ciblé: celui de la répartition de l'avoir familial à la suite d'une rupture,
notamment par décès.
1.2.2 Une commission pour l'étude des droits économiques des conjoints
À la suite des discussions sur les différents projets de loi en droit successoral, la majorité des
parlementaires et des intervenants s'accordent pour conclure qu'il est souhaitable de légiférer
afin d'encadrer l'exercice de la liberté de tester, et ce, même si cette liberté pose peu de
problèmes dans les faits. Contrairement à la période précédente, plusieurs jugent désormais que
la loi doit se préoccuper des cas problématiques, même s'ils sont marginaux, en plus de veiller
au bien général, ce qui constitue un changement dans la façon de se représenter les fonctions du
droit l006 •
Les débats relatifs à la transmission du patrimoine au décès ont aussi permis de mettre en
évidence que ce qui était considéré comme un problème de droit successoral pouvait également
être abordé comme un problème de droit familial. Après avoir étudié les différents projets de loi
en droit des successions simultanément avec les projets de loi en droit des personnes et en droit
des biens, il fallait maintenant revenir au droit de la famille. Bien que la réforme du droit
familial ait déjà été adoptée au début des années 80, la réforme du droit successoral révélait
qu'elie n'était peut-être pas complète, notamment en matière de protection économique des
membres de la famille, de partage de l'avoir familial.
1004 ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 1ère session, 33" législature, sous-commission des
institutions, p. S-CI-2 (17 décembre 1986).
100S ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 1ère session, 33" législature, p. 6890 (15 avril
1987).
1006 Pour fms de comparaison, supra Partie 1 : 3.2.1.2.
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On a vu que des acteurs conçoivent désormais que la loi reconnaisse des droits impératifs à un
époux sur le patrimoine de son conjoint décédé à travers une réserve successorale. Il est donc
question de reconnaître le caractère conjugal du patrimoine lors de la transmission des biens au
décès. Cette nouvelle représentation de la transmission du patrimoine a aussi amené les acteurs à
s'interroger sur le caractère familial ou conjugal de l'appartenance du patrimoine. S'agit-il
uniquement de transmettre un patrimoine au décès ou de veiller à son partage?
Nous verrons que le document de consultation sur les droits économiques des époux confirme le
déplacement de la question de la liberté de tester - comme question de droit « successoral» - au
rang des questions « familiales »; déplacement qui, nous l'avons vu, s'est amorcé dès l'étude du
premier projet de loi en droit successoral. C'est également un retour à une approche plus globale,
qui avait été préconisée par l'O.R.C.C. et qui était favorisée par différents groupes. Ce
déplacement de la question amènera plusieurs groupes à adapter leur position initiale
relativement à la liberté de tester, sans toutefois en modifier les fondements. Nous verrons enfin
que les rapports de force continuent de s'égaliser entre les acteurs, bien que les discussions
soient toujours influencées par une certaine logique ou « pensée juridique ».
1.2.2.1 Le document de consultation sur les droits économiques des conjoints
C'est en juin 1988 que les ministres Herbert Marx et Monique Gagnon-Tremblay lOo7 présentent
le document intitulé Les droits économiques des conjoints pour consultation lO08• Ce document est
incontournable pour les fins de notre étude puisqu'il est à la base de la Loi modifiant le Code
civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin de favoriser l'égalité économique des
épOUX lO09 qui sera adoptée en 1989. Il confirme le glissement progressif du « problème» de la
liberté de tester vers l'adoption d'une solution de droit « familial ».
En effet, ce document rappelle que lors des discussions sur le choix d'un mécanisme pour
solutionner le problème de la. liberté testamentaire, certains intervenants ont élargi le débat et
l'ont réorienté vers une réforme du droit familial plutôt qu'une réforme limitée au droit
1007 Respectivement ministre de la Justice et ministre déléguée à la Condition féminine.
1008 MINISTÈRE DE LA JUSTICE, Les droits économiques des conjoints, document présenté à la
consultation par Herbert Marx et Monique Gagnon-Tremblay, Ste-Foy, Gouvernement du Québec, 1988,
30 p.
1009 Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin de favoriser l'égalité
économique des époux, L.Q. 1989, c. 55.
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successoral1010. Certains acteurs ont fait valoir que les difficultés économiques que pouvait vivre
une personne mariée sous le régime de la séparation de biens à la suite du décès de son époux
sont similaires à celles vécues par une personne mariée sous ce régime à la suite d'une
séparation de corps ou d'un divorce lOIl .
Le document explique que c'est pour cette raison que le débat a été étendu afin que soit étudiée
simultanément la situation des époux pendant le mariage, lors d'une séparation ou de la
dissolution du mariage par divorce ou par décès 1012. Selon les termes du document, le
« problème central» auquel on souhaite maintenant apporter une solution est celui causé par la
séparation de biens ou, plus précisément, la situation difficile dans laquelle peut se retrouver
l'époux le plus faible économique":lent à la fin du mariage, quelle qu'en 'soit la cause1013. On
remarque ici que, comme dans la première période, le problème est ramené à l'absence de
partage des biens entre les époux.
Le document souligne que ce problème n'a pas été résolu par les modifications apportées au
droit familial en 1980 qui, au contraire, ont pu aggraver la situation de l'époux le plus faible
économiquement 1014. C'est le cas, notamment, des dispositions qui rendent les deux époux
responsables des dépenses de la famille ou de celles qui rendent caduques les donations à cause
de mort consenties en considération du mariage à la suite du divorce l015• Par ailleurs, on souligne
que la prestation compensatoire ne s'est pas avérée suffisamment efficace pour remédier aux
problèmes des époux mariés sous le régime de la séparation de biensl016• On revient donc à un
constat similaire à celui qui avait été établi par des groupes de femmes en 1930: la séparation de
biens pose un problème à la fin du mariage puisque les biens accumulés par le couple ne sont pas
partagés. Cependant, la situation à l'origine du problème dénoncé a changé: il ne s'agit plus
1010 MINISTÈRE DE LA JUSTICE, Les droits économiques des conjoints, document présenté à la
consultation par Herbert Marx et Monique Gagnon-Tremblay, Ste-Foy, Gouvernement du Québec, 1988,
p. 1.
1011 Id
1012 Id, p. 2.
1013 Id, p. 9.
1014 Loi instituant un nouveau Code civil et portant réforme du droit de lafamille, L.Q. 1980, c. 39.
1015 MINISTÈRE DE LA JUSTICE, Les droits économiques des corijoints, document présenté à la
consultation par Herbert Marx et Monique Gagnon-Tremblay, Ste-Foy, Gouvernement du. Québec, 1988,
p.l0.
1016 Id. Rappelons que certains juges ont interprété de façon restrictive les normes en matière de prestation
compensatoire. Voir, notamment, la décision Droit de lafamille-67, [1985] c.A. 135 où le juge Nichols
explique que la prestation compensatoire n'a pas pour effet de conférer un droit au partage des biens
accumulés pendant le mariage qui contredirait le régime matrimonial choisi par les époux.
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uniquement d'un problème qui se pose à la suite du décès d'un conjoint, mais bien à la suite de
toute fonne de rupture du mariage.
Le document présenté à la consultation expose trois voies possibles pour solutionner le problème
dénoncé: 1) maintenir les principes actuels en introduisant des aménagements pour résoudre les
difficultés rencontrées 1017; 2) instituer le régime de la société d'acquêts à titre de régime
matrimonial légal applicable à tous, de façon impérative, en pennettant aux époux d 'y déroger
par des conventions spécifiques; 3) constituer un patrimoine familial applicable impérativement
à tous les époux tout en maintenant les régimes matrimoniaux actuels pour le SUrph.~sI018. On
remarque immédiatement que le statu quo n'est pas une option. Le gouvernement juge que la loi
« doit» être modifiée si on veut solutionner les déséquilibres dans les rapports patrimoniaux des
époux.
Dès le départ, le gouvernement avoue favoriser la dernière. des options, qu'il considère être une
voie mitoyenne entre les deux autres puisqu'elle assure une protection minimale aux conjoints
tout en leur pennettant de choisir leur régime matrimonial 1019. On comprend que cette dernière
option a aussi l'avantage de préserver, en principe, la primauté de la propriété privée. En effet,
sans restreindre directement les droits du propriétaire sur son patrimoine, l'instauration d'un
patrimoine familial assure une protection économique minimale à l'époux le moins fortuné grâce
au partage automatique de la « valeur» de ce patrimoine à la fin de l'union. Outre ce partage du
patrimoine familial, le gouvernement suggère de maintenir l'obligation alimentaire après le
décès qui respecte aussi, toujours en principe, la primauté de la propriété privée.
Bien que personne n'en fasse alors explicitement état, l'idée de «biens familiaux» avait d'abord
été évoquée par le Barreau du Québec à la suite du dépôt du Livre vert sur la politique
jamiliale1020 • En avril 1986, la même idée avait été reprise par le groupe Projet-Partage lO21 • Les
1017 En matière de successions, cette hypothèse conduit à favoriser la survie de l'obligation alimentaire
après décès. MINISTÈRE DE LA mSnCE, Les droits économiques des conjoints, document présenté à
la consultation par Herbert Marx et Monique Gagnon-Tremblay, Ste-Foy, Gouvernement du Québec,
1988, p. 13.
1018 Id, p. 2 et 15.
1019 Le document insiste sur le caractère mitoyen de cette solution. L'adjectif« mitoyen» est d'ailleurs
utilisé à quatre reprises dans le document, pour qualifier la solution offerte par l'instauration d'un
patrimoine familial obligatoire. Id, p. 2,12,15-17.
1020 GOUVERNEMENT DU QUÉBEC, Document de consultation sur la politique familiale: Pour les
familles québécoises, Gouvernement du Québec, 1984, 114 p.; BARREAU DU QUÉBEC, Rapport du
Comité: Livre vert sur la politique familiale, 1985, p. 3 à 5. Constatant que les ruptures conjugales sont
toujours difficiles à vivre sur le plan affectif et qu'elles le sont aussi trop souvent sur le plan matériel, le
225
membres de ce groupe expliquaient alors que leurs expériences professionnelles, entre autres
comme avocates, professeures et travailleuses sociales, leur avait fait voir l'urgence d'une
intervention législative afin d'améliorer la situation des femmes mariées en séparation de biens
au moment de la dissolution du mariage. Une liste de 73 groupes et organismes sociaux
appuyant le mémoire du groupe Projet-Partage était annexée à leur document. Soulignons
également que tant le document du Barreau que celui du groupe Projet-partage justifiaient la
nécessité de modifier la loi par des motifs d'ordre économique. Il y était question de résoudre
des situations problématiques concrètes. Les auteurs se préoccupaient cependant surtout de
situations où il y avait séparation ou divorce, et non décès lO22•
Le document gouvernemental soumis à la consultation s'inspire de cette idée de «biens
familiaux ». C'est à partir du contenu de ce document que l'ensemble des personnes et
organismes intéressés, juristes et autres, ont été invités à se prononcer lO23 •
1.2.2.2 Des acteurs complémentaires
Comparativement aux différents projets de loi sur les successions, un grand nombre d'individus
et de groupes se prononcent sur le nouveau document de consultation 1024. Les acteurs en
présence sont sensiblement du même type que dans la première période étudiée, mais le rapport
de force entre eux a changé.
Barreau suggère « que la société québécoise fasse sien le principe qui sous-tend le droit familial dans les
provinces de Common Law, particulièrement au Manitoba et en Ontario, selon lequel il existe des biens
familiaux (<<famiiy assets ») qui doivent être protégés durant la vie du mariage et dans lesquels chacun des
conjoints a un droit égal, sauf exceptions. » De cette façon, le mariage est considéré comme une forme de
société. Les membres de ce Comité du Barreau sont: Sylviane Borenstein, André J. Brochet, Jean-Marie
Fortin, Hélène Ste-Marie, Jean-Pierre Senécal et SuzanneVadboncoeur (secrétaire).
1021 PROJET-PARTAGE, La situation des femmes mariées en séparation de biens lors de la dissolution
du mariage: l'impact du jugement Poirier c. Globensky, Montréal, 10 avril 1986, 32 p. Ce groupe est
composé de Sylviane Borenstein, Miriam Grassby, Muriel Lichter et Libby Labell.
1022 Mentionnons que le Conseil du statut de la femme s'était aussi prononcé en faveur de la création d'un
patrimoine familial, d'abord pour prévenir les injustices en cas de divorce, puis également en cas de décès.
CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, Le partage des biens familiaux en cas de divorce, Québec,
Gouvernement du Québec, 1986; CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, Le partage des biens
familiaux en cas de décès, Québec, Gouvernement du Québec, 1987.
1023 Infra Partie 11 : Chapitre 3.
1024 Voir Annexe 7. Au total, vingt-six mémoires et deux lettres sont déposés à la Commission des
institutions de l'Assemblée nationale. Parmi ceux-ci, les auteurs de vingt-et-un mémoires seront entendus
en commission parlementaire.
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Les trois principaux types d'acteurs en présence sont des groupes de pression - dont plusieurs
ont pour objectif de défendre et de promouvoir les intérêts des'femmesI025 _, des professeurs de
droit 1026 et des corporations professionnelles, soit le Barreau du Québec et la Chambre des
notaires du Québec. Bien que le droit familial et successoral soient constamment associés à la
société et à ses mœurs par l'ensemble des acteurs, soulignons que les sociologues font toujours
partie des acteurs absents 1027. C'est à travers les représentations des différents groupes -
composés de juristes ou non - qu'on juge de la législation souhaitable pour la société
québécoise. On constate enfin qu'à l'exception de l'Association québécoise de planification
fiscale et successorale, tous les groupes ou individus qui avaient déposé un mémoire sur les
projets de loi en droit successoral déposent aussi un mémoire dans le cadre de la consultation sur
les droits économiques des conjoints1028 •
Si ces acteurs, qui s'étaient déjà prononcés en matière de droit successoral, adaptent leur position
en fonction des propositions faites dans le document de consultation, les fondements de leurs
représentations demeurent sensiblement les mêmes. Ainsi, tous les acteurs qui avaient souhaité
qu'on prévoie une réserve successorale en faveur de l'époux survivant sont assez favorables aux
propositions qu'on retrouve dans le document de consultation. Cependant, si ces acteurs
semblent prêts à renoncer à la création d'une réserve successorale, ce n'est pas tant parce qu'ils
voient de nouveaux avantages dans le mécanisme de la créance alimentaire après décès que
parce qu'on propose maintenant l'instauration d'un patrimoine familial qui reconnaît des droits
sous-jacents à l'époux survivant dans le patrimoine de son conjoint lO29 • La contribution du
1025 Sur ces groupes au Québec, voir Denise DORVAL, Irène DURANT-FOUPART, Serge LACROIX,
Martine LANCTÔT, France LEBOEUF, Danielle LEMAY, Louise MAILLETTE, Hedi MIZOUNI et
Pauline LACROIX-LECOMPTE, «Le mouvement des femmes au Québec », (1978) 7-8 Politique
aujourd'hui 165.
1026 Tous de l'Université Laval (Mireille D. Castelli, Pierre Issalys et Paul Laquerre), à l'exception du
Erofesseur Roger Comtois.
027 Soulignons ici la différence importante avec les réformes législatives qui ont lieu en France. En effet,
Catherine Labrosse-Riou explique qu'une « [... ) conception idéologique ou par trop abstraite de la famille
doit composer avec le réalisme sociologique, ce qui appelle en droit une part raisonnée d'empirisme et de
compromis. Cette mesure a été recherchée par les réformes successives du droit de la famille qui, depuis
1964, ont refondu en profondeur le Code civil français; sur chaque matière, celles-ci ont été précédées de
rigoureuses et sérieuses enquêtes sociologiques dont le rôle a été déterminant pour le législateur. (nous
soulignons)>> Catherine LABRUSSE-RIOU, «Le droit de la famille », dans ENCYCLOPiEDIA
UNIVERSALIS, éditeur à Paris, 2002, p. 189. Voir également Jean CARBONNIER, Sociologie juridique,
Paris, Quadrige/P.U.F., 1994, p. 42.
1028 Voir les Annexes 3 à 7.
1029 ASSOCIATION DES FEMMES COLLABORATRICES, Les femmes collaboratrices et les droits
économiques des conjoints, septembre 1988, p. 7: «En ce qui concerne les successions, nous avons
toujours défendu le principe de la réserve héréditaire. Cependant, compte tenu des oppositions, soulevées
notamment lors de l'étude du Projet de loi 20, suscitées par cette proposition, nous avons pris
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conjoint à l'accumulation des biens pendant le mariage est ainsi toujours reconnue, même si elle
ne l'est plus à travers une réserve1030 .
Le Barreau et la Commission des services juridiques qui, déjà, lors des projets en matière de
droit des successions avaient admis préférer l'introduction de règles prévoyant la survie de
l'obligation alimentaire à la création de réserve(s) successorale(s), sont tout à fait en accord avec
les principes proposés par la réforme lO31 • Rappelons que ces deux acteurs ont d;ailleurs contribué
à l'élargissement du débat et à son passage d'une question successorale à une question familiale.
Quant à la Chambre des notaires, elle réitère sa position quant au maintien de la liberté de
tester 1032 tout en se déclarant globalement contre la proposition d'instaurer un patrimoine
familial obligatoire 1033 • Pour cet acteur, qu'il soit question de droit successoral ou de droit
connaissance d'autres voies d'orientation possibles pour le partage des biens familiaux lors du décès d'un
conjoint. »; Mireille D. CASTELLI, Mémoire sur les droits économiques des corljoints, 12 août 1988, p. 7
et 8: l'obligation alimentaire «alliée à l'existence des biens familiaux semble la meilleure solution
actuellement envisageable pour arriver à une solution la plus juste possible »; CONSEIL DU STATUT
DE LA FEMME, Mémoire présenté lors de la consultation générale sur les droits économiques des
corljoints, Gouvernement du Québec, adopté par les membres lors de l'assemblée des 30 et 31 août 1988,
1988, p. 19: « cette solution [le patrimoine familial] préserve le conjoint survivant de toute tentative
d'exhérédation par son conjoint»; Marthe VAILLANCOURT, Les droits économiques des co,yoints,
novembre 1988, p. 3 : « Puisque, pour différentes raisons, la notion de réserve héréditaire n'a pas été
retenue, je serai d'accord, en partie du moins, avec la proposition gouvernementale actuelle. Toutefois,
j'insiste pour qu'on ajoute, les fonds de pension privés et les assurances qui y sont assortis, au patrimoine
familial déjà décrit dans le document présenté en consultation. ». Voir aussi dans le même sens, RÉSEAU
D'ACTION ET D'INFORMATION POUR LES FEMMES, Les droits économiques des corljoints: Une
réforme en peau de chagrin, septembre 1988, p. 17: « Si l'un des deux meurt sans testament, la maison
familiale et les meubles, de même que la voiture devraient aller en entier au conjoint/e survivant/e afin de
Eréserver le lieu de vie de la famille ».
030 Me Cossette soulignera d'ailleurs plus tard que le patrimoine familial et la survie de l'obligation
alimentaire font partie d'un ensemble qui doit « assurer d'une meilleure façon des droits économiqùes au
conjoint survivant». ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 2" session, 33" législature,
commission des institutions, p. CI-2672 (8 juin 1989).
1031 BARREAU DU QUÉBEC, Mémoire sur la Proposition gouvernementale relative aux droits
économiques des corijoints, septembre 1988; COMMISSION DES SERVICES JURIDIQUES, Mémoire
Erésenté à la Commission des Institutions so/ Les droits économiques des conjoints, juillet 1988.
032 CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUEBEC, Projet de loi no 107 (1982) sur la « Loi portant réforme
au Code civil du Québec du droit des successions », 4 mars 1983; CHAMBRE DES NOTAIRES DU
QUÉBEC, Mémoire portant sur le Livre des successions, Projet de loi 20, 3 juin 1985; CHAMBRE DES
NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire portant sur la réserve héréditaire et la créance alimentaire contre la
succession (Projet de loi 20),30 septembre 1985.
1033 CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire portant sur « Les droits économiques des
co,yoints »,6 septembre 1988, p. 3 et 20. La ministre Gagnon-Tremblay et le président de la commission,
Monsieur Filion, soulignent le caractère « très différent» et « original dans le sens de distinct des autres
mémoires» du mémoire de la Chambre des notaires. ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats,
2" session, 33" législature, commission des institutions, p. CI-I321 et CI-1323 (20 octobre 1988).
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familial, c'est l'intégralité des droits du propriétaire relativement à son patrimoine qui doit être
préservée.
Comme dans la première période étudiée, juristes et non-juristes font valoir leur position.
Plusieurs des membres de la commission parlementaire sont d'ailleurs des juristes, notamment la
ministre Monique Gagnon-Tremblay - qui est notaire - et Louise Harel - porte-parole de
l'opposition responsable du dossier de la réforme du Code civil, qui est avocate. Il est également
intéressant de noter que si, lors de la réforme étudiée en première partie, les trois commissaires
étaient des hommes, les deux actrices principales à l'Assemblée nationale dans le cadre des
discussions sur les droits économiques des conjoints sont des femmes. Les femmes ne font donc
plus seulement partie du groupe des acteurs qui dénoncent des problèmes, elles font aussi partie
des acteurs qui doivent considérer la valeur de ces revendications. Comme l'avait souhaité Marie
Gérin-Lajoie, plus de femmes connaissent désormais les lois et peuvent participer aux
discussions relatives à leur évolution. Cette présence accrue des femmes a certainement eu un
impact sur l'évolution de la loi1034 •
Contrairement à la première période étudiée cependant, les groupes et les individus qui déposent
ou présentent un mémoire ne reconnaissent plus a priori leur infériorité par rapport aux juristes -
particulièrement à la doctrine - relativement aux questions débattues. Au contraire, la plupart
des intervenants discutent désormais d'égal à égal, tant avec les juristes qu'avec ceux et celles à
qui ils font valoir leurs revendications. Bien que l'expertise de la doctrine soit toujours reconnue
en matière d'interprétation des lois, l'évolution de ces lois n'est plus perçue comme « l'affaire
des juristes », mais comme une question qui concerne l'ensemble de la population.
Il faut néanmoins admettre que la plupart des mémoires déposés sont influencés par ce qu'on
peut qualifier de « pensée juridique ». En effet, en plus d'exprimer leur opinion quant aux règles
juridiques en vigueur, les acteurs cherchent à démontrer la logique et le bien-fondé des
changements qu'ils préconisent non seulement pour la société québécoise en général, mais aussi
pour le droit québécois dans son ensemble. Alors qu'une volonté de réformer les règles en place
pourrait laisser place à des idées innovatrices, originales et diversifiées, les acteurs qui déposent
un mémoire demeurent plutôt conservateurs dans leurs demandes. Quel que soit l'acteur qui
1034 Sur l'influence du mouvement féministe lors de l'adoption du patrimoine familial et sur le rôle de
Monique Gagnon-Tremblay et de Louise Rarel, voir Anne REVILLARD, « Du droit de la famille au droit
des femmes: le patrimoine familial au Québec », (2006) 62 Droit et société 95.
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prend position, il rappelle généralement les principes qui fondent le droit civil québécois. La
plupart des acteurs reconnaissent également le caractère particulier du droit, particulièrement du
Code civil, à l'intérieur de la société québécoise. Bien que ces acteurs ne se représentent plus
..
l'évolution du droit comme une question réservée aux juristes, tous semblent néanmoins se
soucier de la logique particulière de la loi, d'une certaine rationalité juridique formelle, ce qui
tend à confirmer notre hypothèse sur l'importance de cette variable dans l'évolution de la
législation.
On remarque d'ailleurs que la plupart des mémoires réfèrent au «législateur », concept
généralement associé à l'univers des juristes, et que la majorité des acteurs ont travaillé avec ou
en présence de juristes. En effet, parmi les mémoires déposés, la plupart ont été soit rédigés ou
présentés par des juristes - souvent des praticiens -, soit rédigés ou présentés par des acteurs qui
travaillent à l'intérieur d'un groupe où collaborent des juristes1035 • Ainsi, bien que les opinions
exprimées dans les mémoires diffèrent selon les auteurs, on constate un même souci de
démontrer la logique de la position adoptée par rapport à l'état antérieur du droit et eu égard à
l'ordre juridique québécois en général.
Même lorsque les problèmes dénoncés dans les mémoires sont qualifiés de fondamentaux, les
acteurs tentent de démontrer que leurs propositions se concilient avec la plupart des dispositions
législatives en vigueur. Ils tendent à prouver la validité «juridique» de leurs perceptions en
démontrant qu'une forme de cohérence interne du Code est préservée. La représentation du Code
1035 La présence de juristes est parfois révélée de façon expresse dans les mémoires, dans d'autres cas, on
la constate par la composition de la délégation qui se présente à la sous-commission. Ainsi, sur les
mémoires présentés, il n'yen a que neuf où on ne réfère pas à des juristes, ce qui ne signifie évidemment
pas qu'aucun juriste n'ait été consulté par ces groupes, soit: ASSOCIATION DES BANQUIERS
CANADIENS, Commentaires sur le document de consultation intitulé «Les droits économiques des
conjoints », août 1988; ASSOCIATION DE~ FEMMES COLLABORATRICES, Les femmes
collaboratrices et les droits économiques des conjoints, septembre 1988; ASSOCIATION FÉMININE
D'ÉDUCATION ET D'ACTION SOCIALE, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, août
1988; COMITÉ CRÉDIT BUDGET ET ENDETTEMENT DE LA FÉDÉRATION NATIONALE DES
ASSOCIATIONS DE CONSOMMATEURS DU QUÉBEC, Mémoire concernant le document «Les
droits économiques des conjoints », septembre; COMITÉ EXÉCUTIF PROVINCIAL DES CERCLES
DE FERMIÈRES DU QUÉBEC, Les droits économiques des conjoints, septembre 1988; CONSEIL DU
STATUT DE LA FEMME, Mémoire présenté lors de la consultation générale sur les droits économiques
des conjoints, Gouvernement du Québec, adopté par les membres lors de l'assemblée des 30 et 31 août
1988, 1988; FÉDÉRATION DES ASSOCIATIONS DE FAMILLES MONOPARENTALES DU
QUÉBEC, Mémoire concernant les droits économiques des conjoints, août 1988; FÉDÉRATION DES
TRAVAILLEURS ET TRAVAILLEUSES DU QUÉBEC, Mémoire présenté lors de la consultation sur
«Les droits économiques des conjoints », 27 septembre 1988; RÉSEAU D'ACTION ET
D'INFORMATION POUR LES FEMMES, Les droits économiques des conjoints: Une réforme en peau
de chagrin, septembre 1988.
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civil comme œuvre structurée influence donc toujours les débats sur l'évolution du droit, tout
comme sa représentation comme fondement des autres lois. À maintes reprises, des groupes
rappellent l'importance du Code civil pour la société québécoise et son caractère distinct des lois
statutaires. Comme dans la première période étudiée, le Code civil est perçu comme l'un des
symboles de l'identité québécoise.
On verra également que la plupart des acteurs s'emploient à définir les fonctions du droit. Ils
cherchent à démontrer la logique de leur compréhension de ce que prévoit ou de ce que devrait
prévoir le Code civil afin de persuader les autres acteurs de la pertinence de leurs opinions. Il est
clair, on le démontrera, que plusieurs acteurs croient désormais que le Code civil a un rôle
instrumental à jouer dans l'évolution de la société; qu'il doit notamment permettre de
solutionner des problèmes sociaux1036•
Avant d'aller plus loin dans l'étude des représentations sociales qui ressortent du discours de ces
différents acteurs, quelques observations préliminaires s'imposent quant au contenu des
mémoires et des discussions.
1.2.2.3 Observations préliminaires
Tel que mentionné plus tôt, une majorité d'acteurs se montrent en faveur des modifications
législatives proposées. Bien que le point majeur de la réforme soit l'introduction d'une notion de
patrimoine familial impératif dans le Code civil- une modification fondamentale à l'intérieur du
droit familial québécois - soulignons que la majorité des mémoires traitent aussi de successions
et abordent la question de la protection des proches du de cujus à la suite de son décès, que ce
soit par l'intermédiaire du patrimoine familial ou de la survie de l'obligation alimentaire1037• Par
contre, lors des discussions en commission parlementaire, les débats sont résolument tournés
1036 Infra Partie II : 3.1.2 et chapitre 4.
1037 Sur les mémoires déposés, quatre ne traitent pas du bien-fondé ou non de la réforme proposée,mais ne
font qu'aborder certains aspects techniques. Voir les mémoires de : ASSOCIATION DES BÀNQUIERS
CANADIENS, Commentaires sur le document de consultation intitulé «Les droits économiques des
conjoints », août 1988; MOUVEMENT DES CAISSES POPULAIRES ET D'ÉCONOMIE
DESJARDINS, Mémoire concernant le document de consultation portant sur les droits économiques des
conjoints, septembre 1988; Edmond D. PINSONNAULT, Lettre à la Commission des Institutions, 24 août
1988; WILLIAM M. MERCER LIMITÉE, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, septembre
1988. Parmi les autres mémoires, seulement quatre ne traitent pas directement du décès, soit les mémoires
de Projet-partage (qui en avait toutefois discuté dans son mémoire précédent), des Femmes regroupées
pour l'accessibilité au pouvoir politique et économique, du Comité crédit budget et endettement de la
Fédération nationale des associations de consommateurs du Québec et du professeur Roger Comtois.
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vers le droit familial et les questions relatives à la liberté de tester ne sont souvent traitées que de
façon subsidiaire. Les acteurs s'intéressent davantage à la répartition et au partage de l'avoir
familial qu'à la stricte transmission des biens au décès.
Parmi les acteurs qui se prononcent directement sur les règles relatives à la survie de l'obligation
alimentaire lO38, la plupart se montrent favorables à l'idée de restreindre la liberté de tester lO39• En
fait, seule la Chambre des notaires réitère expressément que le maintien de la liberté de tester
demeure la solution la plus adaptée à la « volonté» des Québécois lO40 •
Mentionnons enfin que même si le titre du document de consultation est Les droits économiques
des conjoints, on entend uniquement légiférer pour les conjoints mariés. En effet, les rédacteurs
du document gouvernemental soulignent que le droit familial québécois relatif aux conjoints ne
s'adresse qu'aux époux et qu'il réserve une entière liberté aux conjoints de fait dans
l'aménagement de leurs rapports pécuniaires en raison de la multiplicité des situations et de
l'absence de données précises sur les conjoints de fait 1041. Ils ajoutent que « toute option
législative doit tenir compte de l'effet qu'elle peut entraîner sur le droit fondamental des
personnes de choisir entre le mariage et l'union de fait» 1042. Bien que quelques mémoires
1038 Quinze mémoires traitent des règles de la survie de l'obligation alimentaire, voir le tableau en Annexe
7.
1039 Parmi les quinze mémoires ci-dessus mentionnés, il n'yen a que deux qui se disent contre l'adoption
des règles sur la survie de l'obligation alimentaire et qui né réitèrent pas la nécessité de restreindre la
liberté du testateur, soit celui de la Chambre des notaires du Québec et celui de l'Association de médiation
familiale du Québec. Mentionnons toutefois que les explications de l'A.M.F.Q. sont plutôt vagues. Elle
explique qu'elle « se prononce, à l'unanimité des membres du Comité, contre cette proposition. Si
l'Association favorise des mesures visant l'équilibre économique des conjoints, elle estime par ailleurs
que cette proposition dépasse largement le cadre de la médiation en matière de séparation et de divorce.
Qui plus est, une telle mesure risque de causer des injustices et met enéchec des principes juridiques
fondamentaux. » ASSOCIATION DE MÉDIATION FAMILIALE DU QUÉBEC, [Mémoire sur les droits
économiques des co,yoints], 1988, p. 9. Pour ce qui est de la Chambre des notaires, elle explique qu'elle
ne « s'opposerait pas cependant à la survie de l'obligation alimentaire dans la mesure où elle serait limitée
au conjoint survivant et déterminable extrajudiciairement suivant des critères préétablis, de façon à
permettre aux conjoints un maximum de planification fiscale et successorale tout en déjudiciarisant ce
recours». CHAMBREDES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire portant sur« Les droits économiques
des co,yoints », 6 septembre 1988, p. 21.
1040 CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire portant sur « Les droits économiques des
conjoints », 6 septembre 1988, p. 20.
1041 MINISTÈRE DE LA JUSTICE, Les droits économiques des co,yoints, document présenté à la
consultation par Herbert Marx et Monique Gagnon-Tremblay, Ste-Foy, Gouvernement du Québec, 1988,
p.8. Voir également le discours de Monique Gagnon-Tremblay lors de l'ouverture de la consultation
générale sur les droits économiques des conjoints, ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats,
2e session, 33e législature, commission des institutions, p. CI-1118 (12 octobre 1988).
1042 MINISTÈRE DE LA JUSTICE, Les droits économiques des co,yoints, document présenté à la
consultation par Herbert Marx et Monique Gagnon-Tremblay, Ste-Foy, Gouvernement du Québec, 1988,
p.8.
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indiquent qu'il aurait été préférable de légiférer aussi pour les conjoints de fait l043 - du moins,
pour ceux qui ont un enfant - la majorité des acteurs semblent ne pas voir de problème dans le
fait qu'on ne légifère que pour les conjoints mariés. Soit ils n'abordent pas ce sujet, soit ils le
font pour exprimer leur accord quant à la distinction entre les gens qui sont mariés et ceux qui ne
le sont pas. Il ressort toutefois des discussions en commission parlementaire et de l'étude
détaillée du projet de loi que les différents acteurs considèrent que cette question devra,
éventuellement, être discutée de nouveau.
À la suite des différentes propositions de réforme, des différents projets de loi, des mémoires et
des discussions à propos de ces projets, on comprend déjà que si la liberté de tester a été
restreinte via le patrimoine familial et la survie de l'obligation alimentaire, c'est parce que des
acteurs ont ramené la question de la liberté de tester au rang des problèmes associés au droit
familial. Un peu comme l'avaient fait valoir des femmes et groupes de femmes lors des
discussions entourant la Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, relativement
aux droits civils de la femme 1044, le problème de la liberté de tester a été de nouveau associé à
l'absence de partage des biens entre les époux à la rupture de l'union. L'enjeu du débat est
redevenu l'absence de prise en compte du caractère familial ou conjugal du patrimoine accumulé
par les époux pendant leur mariage et les conséquences problématiques concrètes de cette
absence pour certains époux.
Conclusion
L'étude de cette période intermédiaire qui suit l'adoption de la loi de 1931 et qui précède
l'adoption de la Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin
de favoriser l'égalité économique des épOUX l045 nous permet déjà de percevoir des changements
significatifs par rapport à la période étudiée en première partie et de faire certains constats.
1043 COMITÉ CRÉDIT BUDGET ET ENDETTEMENT DE LA FÉDÉRATION NATIONALE DES
ASSOCIATIONS DE CONSOMMATEURS DU QUÉBEC, Mémoire concernant le document «Les
droits économiques des conjoints », septembre 1988, p. 4; FÉDÉRATION DE LA FAMILLE DE
QUÉBEC, Lettre à la Commission des institutions financières [sic), Sillery, 16 septembre 1988, p. 2;
Edmond D. PINSONNAULT, Lettre à la Commission des Institutions, 24 août 1988, p. 4; RÉSEAU
D'ACTION ET D'INFORMATION POUR LES FEMMES, Les droits économiques des conjoints: Une
réforme en peau de chagrin, septembre 1988, p. 16.
1044 Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, relativement aux droits civils de la femme,
S.Q. 1930-31, c. 101.
1045 Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin de favoriser l'égalité
économique des époux, L.Q. 1989,c. 55.
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En ce qui a trait aux acteurs qui s'intéressent à la liberté de tester, on a pu observer qu'avec le
temps, un nombre important de juristes - d'abord des auteurs, puis des membres de l'O.R.C.C.-
a rejoint le groupe des acteurs qui y voient des problèmes. Pour plusieurs d'entre eux cependant,
il s'agit de problèmes ciblés en droit successoral. Contrairement à la première période étudiée où
la conception personnelle du patrimoine est associée à l'identité canadienne-française,
désormais, c'est l'origine anglaise de la liberté de tester qui est utilisée pour attaquer cette liberté
illimitée! Pour certains auteurs, c'est même cette origine qui expliquerait la présence d'une telle
norme - dont l'application peut s'avérer« immorale» - dans le Code civil. Si les auteurs croient
toujours que le testateur doit pouvoir décider de la dévolution de ses biens, on a vu que certains
jugent néanmoins que la loi doit aussi se préoccuper du sort de l'époux survivant et des enfants,
d'où leur rejet de la liberté illimitée de tester. Ces auteurs croient que la loi a un rôle àjouer dans
la transmission du patrimoine au décès en présence d'une famille.
Ce n'est qu'à la suite des travaux de l'O.R.C.C., mais surtout des interventions de différents
groupes sociaux - à l'intérieur desquels on note la présence de juristes praticiens, avocats et
notaires, ainsi que de femmes - que la question de la liberté de tester est ramenée à une question
familiale. En effet, l'étude des discussions à l'Assemblée nationale met en exergue cette
transition d'une problématique de droit successoral à une problématique de droit familial. À
travers les projets de loi en droit successoral, on passe d'une question de transmission du
patrimoine au décès à une question de partage du patrimoine en présence d'une famille. C'est
donc l'exclusivité des droits du propriétaire sur ses biens qui est remise en question au bénéfice
de la famille, et ce, tant de son vivant qu'à son décès. C'est à partir de là que l'enjeu des
discussions change: il ne s'agit plus uniquement de réformer le droit successoral, mais bien le
droit familial au sens large du terme. On s'interroge sur le rôle du droit dans l'organisation de
l'argent dans la famille.
Toujours en ce. qui a trait aux acteurs en présence, on constate que les femmes ne font plus
exclusivement partie des dénonciateurs du problème ou des demandeurs de changements.
Contrairement à la première période étudiée, elles font désormais aussi partie du groupe des
. décideurs - celui des parlementaires -, en plus d'être impliquées au sein de différents groupes
sociaux, de faire partie de corporations professionnelles et d'être juristes. Elles sont ainsi en
mesure de participer plus activement que dans la période précédente à l'évolution de la loi et,
parallèlement, à l'amélioration de leur situation juridique.
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Outre un rapport plus égalitaire entre les hommes et les femmes, on observe également un
rapport de force plus égalitaire entre les juristes auteurs de doctrine, les juristes praticiens et les
autres acteurs. En effet, on a vu que les groupes qui dénonçaient des situations jugées
problématiques dans la première période étudiée annonçaient d'emblée leur infériorité par
rapport aux juristes - particulièrement à la doctrine -, en plus de se représenter la mise en forme
des changements législatifs comme une question relevant des juristes, à titre de spécialistes du
droit. Dans cette période-ci, l'évolution du droit est davantage perçue comme une question qui
intéresse et qui relève de l'ensemble des acteurs sociaux.
La cohérence des dispositions législatives et l'unité du Code civil sont néanmoins toujours
considérées lorsqu'il s'agit de modifier le Code civil. Par contre, il ne s'agit plus de variables
prépondérantes par rapport à d'autres considérations plus factuelles, ce qui témoigne d'une
certaine évolution des représentations sociales des conditions de la cohérence du droit qui se
confirmera, nous le verrons, avec le temps. Ce changement contribue à expliquer que des acteurs
peuvent en venir à souhaiter que le Code civil soit périodiquement modifié lorsqu'il est question
de résoudre des problèmes vécus dans la société, et ce, même lorsque ces problèmes ne touchent
qu'une partie de la population.
Quant aux représentations sociales de la famille et du patrimoine, on observe deux changements
majeurs par rapport à la première période étudiée. Premièrement, on constate que l'idée de
famille comme entité hiérarchisée a été abandonnée. Les époux sont désormais officiellement
considérés égaux et tous deux doivent veiller au bien-être de la famille. Deuxièmement, le
patrimoine n'est définitivement plus associé au lignage. Pour certains, le patrimoine est
individuel, ce qui implique que la loi se doit de respecter les volontés du propriétaire. Pour
d'autres acteurs, lorsqu'il est question du patrimoine d'une personne mariée, le patrimoine est
davantage perçu comme un patrimoine accumulé grâce aux efforts et à la collaboration des
époux et compris en tant que patrimoine conjugal. Dans tous les cas cependant, le respect des
volontés des personnes est toujours hautement valorisé par les acteurs, ce qui les fait hésiter à
requérir une limitation de la liberté de tester.
Tel qu'annoncé, nous allons étudier plus en profondeur les représentations sociales dominantes
qui ressortent des mémoires et des propos tenus lors de la commission parlementaire qui a
précédé l'adoption de la loi qui a introduit le patrimoine familial et la survie de l'obligation
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alimentaire dans le Code civil. Ce faisant, nous découvrirons quelles mutations dans les
représentations sociales ont favorisé une transformation de la liberté de tester.
Avant de le faire cependant, nous avons jugé opportun de vérifier si la liberté de tester est aussi
décrite comme un problème par les juristes contemporains. Si oui, y voient-ils un problème de
droit successoral, comme leurs prédécesseurs, ou y voient-ils plutôt un problème de droit
familial, comme certains groupes qui se sont prononcés sur les différents projets de loi?
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2. L'AFFIRMATION D'UNE COHÉRENCE DANS LA LOI
Rappelons qu'au début des années 80, seule une première phase de la réforme du Code civil est
adoptée et en vigueur1046, mais que déjà, cette première phase a modifié le contenu du droit
familial de façon substantielle.
Parmi les modifications apportées au Code civil, mentionnons l'institution d'un régime de
protection de la résidence familiale et des meubles du ménage ainsi que l'introduction d'un
mécanisme de prestation compensatoire, le tout visant la protection des cOJÙoints mariés. La
prestation compensatoire doit permettre de rétablir le déséquilibre économique qui peut exister
entre les patrimoines des époux à la fin du mariage lorsque l'apport d'un ~poux a enrichi le
patrimoine de l'autre coJÙoint. Comme la prestation compensatoire peut également être réclamée
à la suite d'un décès, elle constitue une première forme de limitation indirecte à la liberté du
testateur et elle est perçue comme telle.
La prestation compensatoire est toutefois la seule restriction impérative imposée au testateur
quant à l'étendue du patrimoine dont il peut disposer à son décès puisque la norme applicable en
matière de liberté testamentaire au Québec à cette époque demeure la même qu'à l'époque de la
codification. Le texte qui pose la liberté testamentaire est d'ailleurs le même qu'en 1866. La
norme est toujours celle de la liberté de tester, que ce soit quant au choix des légataires ou quant
à l'étendue du patrimoine à disposer. Si on se fie aux travaux de l'G.R.C.C., on a vu que cette
liberté de tester est toutefois remise en cause et susceptible d'être atténuée à court terme1047.
Mentionnons enfin que, contrairement au droit de la famille qui subit des modifications
importantes depuis les années 301048, le droit des successions ne connaît pas de changements
d'une importance comparable.
1046 Loi instituant un nouveau Code civil et portant réforme du droit de lafamille, L.Q. 1980, c. 39 (projet
de loi 89).
1047 Supra Partie II : 1.1.2
1048 Notamment en 1964 avec la reconnaissance de la capacité juridique de la femme mariée (Loi sur la
capacité juridique de lafemme mariée, S.Q. 1964, c. 66), en 1970 avec l'adoption du régime matrimonial
légal de la société d'acquêts (Loi concernant les régimes matrimoniaux, L.Q. 1969, c. 77) ou en 1975 avec
la reconnaissance de l'égalité des droits des époux, de leurs obligations et de leurs responsabilités dans le
mariage (Charte des droits et libertés de la personne, L.R.Q., c. C-12, art. 47).
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Comme nous l'avons fait pour la période entourant l'adoption de la Loi modifiant le Code civil et
le Code de procédure civile, relativement aux droits civils de la jemme lO49 , nous étudierons
maintenant la « liberté de tester» telle qu'elle est expliquée par les juristes contemporains, afin
de déterminer si ces juristes font partie des « définisseurs » du problème de la liberté de tester.
Pour ce faire, nous analyserons le discours établi par la doctrine et par la jurisprudence publié au
cours de la période où se discute la réforme du droit successoral à l'Assemblée nationale1050.
Nous démontrerons que comme dans la première période105 1, le rôle des juristes contemporains
dans la dénonciation d'un quelconque problème posé par la liberté testamentaire a été somme
toute limité. En fait, on le verra, il est même permis de croire que la primauté toujours reconnue
à la propriété privée par les juristes a pu, au contraire, contribuer à la pérennité de la liberté
illimitée de tester puisque la cohérence du Code civil appelle le respect des volontés du
., • 1052propnetalre .
2.1 LES REPRÉSENTATIONS DU MONDE JURIDIQUE À TRAVERS LA DOCTRINE
OU LA COHÉRENCE DU DROIT DE LA FAMILLE, DES SUCCESSIONS ET DES
BIENS
Nous nous sommes intéressée à la doctrine des années 80 qui a traité des questions relatives à la
famille et aux conséquences du décès pour cette dernière. Nous avons non seulement étudié les
opinions officielles de la doctrine au sujet de la liberté testamentaire, mais nous avons aussi
cherché à retracer et à resituer le fondement de ces opinions en référant à nos catégories de
départ, soit les représentations de la famille, du patrimoine, des fonctions du droit et des
conditions de sa cohérence.
Tel qu'annoncé plus tôt, notre étude révèle que les auteurs contemporains n'ont pas été des
acteurs actifs dans la dénonciation de problèmes liés à la liberté de tester, bien qu'ils ne se soient
pas a priori objectés à toute modification. Le discours dominant des juristes sur l'individualité
1049 Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, relativement aux droits civils de lafemme,
S.Q. 1930-31, c. 101.
1050 Soit de 1982 à 1989.
1051 Supra Partie 1 ; chapitre 2.
1052 Rappelons que notre objectif n'est pas de rechercher quelle a été l'application ou l'explication des
règles de droit, mais bien d'analyser la façon dont les juristes ont abordé et perçu ces règles. Atravers les
écrits des juristes, nous espérons trouver des indicateurs de leurs représentations des rapports familiaux et
du droit qui peuvent contribuer à expliquer leurs représentations de la liberté testamentaire.
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du patrimoine et sur la cohérence interne du Code civil met cependant toujours en évidence, tel
que nous l'exposerons, des réticences du milieu juridique face à certaines modifications
législatives proposées.
2.1.1 Une ouverture au changement en matière successorale
Avant de traiter précisément des opinions émises par la doctrine sur la liberté de tester, rappelons
que l'introduction des règles sur la prestation compensatoire dans le Code civil a, déjà à
l'époque, fait couler beaucoup d'encre, principalement chez les auteurs en droit de la famille. Ce
nouveau mécanisme de droit familial a toutefois aussi eu des effets - et des échos - en droit
successoral.
Au moins un juriste voit, dans la prestation compensatoire, un mécanisme explicitement destiné
à limiter la liberté de tester. Selon Georges H. Garneau, les propositions faites par l'O.R.e.e. en
vue d'établir une réserve successorale et une créance alimentaire après le décès auraient dû être
préférées à cette « nébuleuse invention» qu'est la prestation compensatoire pour restreindre la
liberté du testateur lO53• Il considère également que c'est parce que le législateur a introduit la
prestation compensatoire dans le droit québécois qu'il n'a pas jugé nécessaire d'augmenter les
droits de l'époux survivant dans la succession en vertu des règles de dévolution légale lO54• Pour
Garneau, la prestation compensatoire ne répond pas adéquatement au besoin de protection
économique de l'époux survivant.
Par contre, la majorité des auteurs voient plutôt la prestation compensatoire comme un remède
aux problèmes constatés à la suite de l'affaire Murdoch entendue en Cour suprême 1055 • Il
s'agirait donc d'une solution apportée à un problème de partage des biens en matière de droit
1053 Georges H. GARNEAU, « Réforme du droit des successions; Le Projet de loi 107 (1982) », (1983) 5
R.p.F.S. 5,51.
1054 Id, 27, 28 et 45.
1055 Ernest CAPARROS, « La prestation compensatoire dans le droit civil nouveau », (1983) 14 RG.D.
137, nO 2, 140; Ernest CAPARROS, « Les régimes matrimoniaux secondaires à la lumière du nouveau
Code civil du Québec », (1982) 13 R.G.D. 27, nO 9, 32; André CaSSETTE, « Le régime de la séparation
de biens est-il disparu avec la naissance de la prestation compensatoire? », (1985) 87 R. du N. 456; Louise
DULUDE, Pour le meilleur et pour le pire... Une étude des rapports financiers entre les époux, Ottawa,
Conseil consultatif canadien de la situation de la femme, 1984, p. 7; Georges H. GARNEAU, « La
planification testamentaire suite aux dernières Îlmovations de la législation et de la jurisprudence », dans
Congrès 1982 - Association québécoise de planification fiscale et successorale, p. 553, à la page 564 ;
Jean PINEAU et Danielle BURMAN, Effets du mariage et régimes matrimoniaux, Montréal, Éditions
Thémis, 1984, p. 92 ; Jean PINEAU et Danielle BURMAN, « La prestation compensatoire à la lumière de
l'arrêt de la Cour d'appel dans l'affaire Poirier c. Globensky », (1985) 19 R.J.T. 281,284.
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familial et non de droit successoral. La doctrine reconnaît néanmoins que la prestation
compensatoire affecte aussi la liberté de tester telle qu'on la connaissait jusqu'alorsI056 . Elle le
constate notamment à la présence des règles qui confèrent au tribunal un pouvoir d'attribuer des
biens du défunt à l'époux survivant, en paiement de la prestation compensatoire lO57 .
Quant à la question précise de la liberté testamentaire, si on a vu qu'elle a déjà été décrite et
d " bl' 1 . 1058 d'enoncee comme un « pro eme» par p uSleurs auteurs ,ce mouvement e remise en cause
est moins visible dans la doctrine des années 80. Personne ne condamne la liberté illimitée de
tester aussi vertement que dans le passé, que ce soit pour des considérations morales,
économiques ou autres, pas plus que quiconque ne se présente officiellement comme un
« défenseur» de la liberté illimitée de tester. Néanmoins, la réforme du Code civil en cours
conduit les auteurs à s'interroger sur l'état du droit successoral au Québec lO59 • La doctrine prend
donc position quant aux modifications législatives à adopter.
Sur un plan formel, une majorité d'auteurs se montrent en faveur d'une modification législative
de la liberté de tester. En revanche, nous verrons que toute modification n'est pas jugée
souhaitable en soi. Notamment, des impératifs liés à la cohérence juridique conditionnent
toujours - parfois explicitement, parfois implicitement - les perceptions des changements
proposés.
1056 Germain BRIÈRE, Précis du droit des successions, Montréal, Wilson & Latleur, 1988, n° Il, p. 9;
Mireille D. CASTELLI, « Les grandes lignes du projet de loi no 107, Loi portant réforme au Code civil du
Québec du droit des successions; présentation, et critiques », (1983) 85 R. du N 387, 406; Louise
JOLICOEUR, « Chronique testamentaire: La prestation compensatoire », (1983) 5 R.P.F.8. 377,377.
1057 Serge BINETTE, « Fonctionnement du régime matrimonial », (1985) 87 R. du' N 339; Georges H.
GARNEAU, « La planification testamentaire suite aux dernières innovations de la législation et de la
jurisprudence », dans Congrès 1982 - Association québécoise de planification fiscale et successorale,
p. 553, aux pages 564 et 565.
1058 Supra Partie II : 1.1.1.
1059 Notamment, un colloque est organisé par l'Association québécoise pour l'étude comparative du droit
afm de discuter de la réforme en cours. La présidente, Claire L'Heureux-Dubé, souligne que l'Association
« a voulu contribuer au débat en invitant des juristes particulièrement compétents en la matière à venir
éclairer le sujet à la lumière du droit comparé ». Elle qualifie, par ailleurs, les modifications législatives
envisagées de « bouleversement [...] radical de nos mœurs juridiques ». Claire L'HEUREUX-DUBÉ,
« Introduction », (1986) 88 R. du N 467. Participent à ce colloque, à titre de conférenciers: Germain
Brière (professeur), Claude Dauphin (adjoint parlementaire du ministre de la Justice, Herbert Marx),
Louise Charron (professeure de common law à Ottawa), Roger Comtois(professeur) et Luc Plamondon
(directeur juridique à la Sun Life du Canada). Madame L'Heureux-Dubé souligne que des juristes du
ministère de la Justice ainsi que des membres de la commission parlementaire chargée d'étudier le projet
de loi sont également présents. Ce colloque peut donc être considéré comme un pont entre les travaux à
l'Assemblée nationale et les auteurs de doctrine.
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2.1.1.1 Des opinions justifiées par le droit familial
Rappelons d'abord que nous n'avons retracé aucun auteur qui ce soit clairement déclaré contre
toute intervention législative qui pourrait avoir pour effet de restreindre la liberté testamentaire
dans cette période. Tout au plus, certains auteurs s'abstiennent de donner une opinion quant à la
norme .en vigueur ou quant à la norme souhaitable.
Plusieurs soulignent que le Québec est la seule province à ne pas avoir de loi qui protège les
proches du défunt à la suite du décès. Certains vont plus loin et mentionnent qu'il s'agit de la
seule province en Amérique du Nord dans ce cas, « peut-être la seule juridiction au monde»1060.
Le professeur Roger Comtois s'interroge d'ailleurs ironiquement à savoir si la fidélité du
Québec à l'ancienne mère patrie « doit être aveugle au point de maintenir ici ce qui a déjà été
abandonné là-bas »1061. En un mot, plus personne ne défend « l'intégralité» de la propriété
lorsqu'il est question de la transmission successorale des biens d'une personne mariée ou qui a
des enfants, contrairement, on l'a vu, à la première périodelO62.
De même, plus personne ne prétend - comme ce fut le cas à l'époque de la thèse d'André
Morel1063 - que la liberté de tester pourrait être restreinte grâce à une véritable prise en compte
de la référence faite à l'ordre public et aux bonnes mœurs à l'article 831 C.c.B.C. Les auteurs
semblent désormais convaincus que seule une modification au Code civil permettra de
restreindre la liberté testamentaire. Autrement, ce sont les volontés du propriétaire qui
continueront de prévaloir.
Plusieurs justifient leur opinion en matière de droit des successions par la cohérence qui doit
exister entre le droit successoral et d'autres parties du Code. Des auteurs rappellent ainsi,
abondamment, l'unité qui doit exister entre les différentes matières dont traite le Code civil. La
combinaison des matières dont on veut préserver l'unité varie peu d'un auteur à un autre entre
1060 Luc PLAMONDON, « La liberté de tester, réserve héréditaire ou créance alimentaire », (1986) 88 R.
du N. 505,513.
1061 Roger COMTOIS, « La liberté de tester, réserve héréditaire ou créance alimentaire », (1986) 88 R. du
N. 500,501.
1062 Supra Partie 1 : 2.1.2.2.
1063 Supra Partie II : 1.1.1.2.
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les personnes, la famille, les successions 1064; droit de la famille, droit du patrimoine et droit des
. 1065 1 l' D D . Db' 1066 d . d .successIOns ; es Ivres es personnes, es successzons et es lens ; rOit es successIOns,
droit des personnes, droit de la famille et droit des biensl067 et droit de la famille et droit des
. 1068
successIOns
Un risque d'incohérence est particulièrement appréhendé si on doit modifier le droit successoral
alors qu'on ne modifierait pas le droit familial1069. Les comparaisons entre le droit familial et le
droit successoral - ou entre les droits de l'époux veuf et ceux de l'époux divorcé - sont
fréquentes dans le discours des auteurs, comme on a vu qu'ils l'étaient également chez les
groupes qui ont commenté les différents projets de loi en droit successorae070. Jugeant que la
liberté des époux est mise à rude épreuve depuis la réforme du droit de la famille de 1980 alors
que la liberté est maintenue en matière de successions, Pineau et Burman posent clairement la
question: « N'y aurait-il pas un manque d'unité? »1071 Un autre auteur fait plutôt remarquer que
si on a dû limiter la liberté de tester ailleurs, ici le problème était réglé par les régimes
1064 Ernest CAPARROS, « Les régimes matrimoniaux secondaires à la lumière du nouveau Code civil du
Québec», (1982) 13 R.G.D. 27, n° 2, 29; Marcel GUY, « Un Code civil à bâtir... », (1981-82) 12
R.D.US. 471,473.
1065 Jean PINEAU et Danielle BURMAN, Effets du mariage et régimes matrimoniaux, Montréal, Éditions
Thémis, 1984, p. 3.
1066 Beaulne explique que ces trois livres constituent « l'âme de notre Code civil». Jacques BEAULNE,
« Le point sur la réforme du Code civil», [1987] 2 CP. du N 395, n° 49, 407.
1067 Camille CHARRON, « Des successions: Ouverture, qualités requises pour succéder, saisine, pétition
d'hérédité et option», [1988] 2 CP. du N 21, n° 3, 22.
1068 Katherine CONNELL-THOUEZ, « La succession et la famille: réflections sur l'évolution des
structures sociales, des valeurs fondamentales et le droit civil», (1987) 6 Rev. Can. D. Fam. 103, 104. La
professeure Castelli explique que la question des restrictions à la liberté de tester a été discutée lors de
l'étude des projets de loi sur les régimes matrimoniaux. Mireille D. CASTELLI, « L'évolution du droit
successoral en France et au Québec», (1973) 14 C de D. 411,472. Par ailleurs, lors des consultations
relatives à la réforme du droit de la famille en 1979, le professeur Caparros soulignait aux parlementaires
que la réforme du droit de la famille aurait dû porter également sur les successions et les donations
puisque, à la suite des propositions de l'O.R.C.C., ces sujets étaient devenus des volets importants du droit
patrimonial de la famille. Ernest CAPARROS, Mémoire à la commission parlementaire sur la réforme du
droit de la famille, 21 février 1979, p. 1 et 46.
1069 Katherine CONNELL-THOUEZ, « La succession et la famille: réflections sur l'évolution des
structures sociales, des valeurs fondamentales et le droit civil », (1987) 6 Rev. Can. D. Fam. 103, 116.
1070 Supra Partie II: 1.2.1. Danielle BURMAN, « Politiques législatives québécoises dans l'aménagement
des rapports pécuniaires entre époux: d'une justice bien pensée à un semblant de justice - un juste sujet
de s'alarmer», (1988) 22 R.J.T. 149, 180; Roger COMTOIS, « La liberté de tester, réserve héréditaire ou
créance alimentaire», (1986) 88 R. du N 500; Louise DULUDE, Pour le meilleur et pour le pire ... Une
étude des rapports financiers entre les époux, Ottawa, Conseil consultatif canadien de la situation de la
femme, 1984, p. 2; Sylvie MASSÉ, « Les régimes matrimoniaux au Canada: Analyse comparative des
lé~islations provinciales », (1985) 88 R. du N 103,275.
10 1Jean PINEAU et Danielle BURMAN, Effets du mariage et régimes matrimoniaux, Montréal, Éditions
Thémis, 1984, p. 3.
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matrimoniaux lO72• Ce même auteur s'interroge à savoir si le problème réel qui se pose désormais
est bien celui de la liberté illimitée de tester ou s'il ne s'agirait pas plutôt d'un problème de
liberté illimitée d'écarter les régimes matrimoniaux de partagel073 •
D'autres auteurs se prononcent explicitement quant aux modifications législatives à adopter pour
limiter la liberté du testateur. Une majorité d'entre eux se préoccupent surtout de l'époux
survivant, comme le faisaient également la plupart des groupes étudiés plus tôtl074• Par exemple,
la professeure Burman explique qu'il y a lieu de se préoccuper du sort de la veuve «en lui
accordant, sinon une réserve, tout au moins un droit de créance qui lui permettrait de survivre
décemment »1075. De son côté, Plamondon suggère que l'on puisse recourir aux tribunaux afin de
corriger les iniquités1076•
Plusieurs auteurs justifient explicitement leur position par des références à la situation
patrimoniale des époux de leur vivant. Brière explique qu'étant donné que la loi veille à assurer
l'égalité des époux de leur vivant, elle ne peut « logiquement» se désintéresser tout à fait de la
façon dont une personne mariée disposera de ses biens à son décès lO77 • D'autres soulignent que
la situation de la veuve est pire que celle de l'épouse divorcée et que la loi devrait davantage se
préoccuper de son sort afin de lui permettre de subvenir à ses besoins à la suite du décès1078•
Certains auteurs se disent clairement favorables à l'instauration d'une réserve successorale pour
1072 Luc PLAMONDON, « La liberté de tester, réserve héréditaire ou créance alimentaire », (1986) 88 R.
duN 505,515.
1073 Id, 515 et 516.
1074 Supra Partie Il :. 1.2.1.
1075 Danielle BURMAN, « Politiques législatives québécoises dans l'aménagement des rapports
pécuniaires entre époux: d'une justice bien pensée à un semblant de justice - un juste sujet de s'alarmer»,
(1988) 22 R.J.T. 149, 180.
1076 Luc PLAMONDON, « La liberté de tester, réserve héréditaire ou créance alimentaire », (1986) 88 R.
du N 505, 520.
1077 Germain BRIÈRE, « Liberté de tester, r~serve héréditaire ou créance alimentaire? », (1986) 88 R. du
N 469,488.
1078 Danielle BURMAN, « Politiques législatives québécoises dans l'aménagement des rapports
pécuniaires entre époux: d'une justice bien pensée à un semblant de justice - un juste sujet de s'alarmer»,
(1988) 22 R.J.T. 149, 180; Roger COMTOIS, « La liberté de tester, réserve héréditaire ou créance
alimentaire », (1986) 88 R. du N 500, 500; Louise DULUDE, Pour le meilleur et pour le pire... Une étude
des rapports financiers entre les époux, Ottawa, Conseil consultatif canadien de la situation de la femme,
1984, p. 2; Sylvie MASSÉ, « Les régimes matrimoniaux au Canada: Analyse comparative des législations
provinciales », (1985) 88 R. du N 103,275. Le même constat est fait par la Commission de réforme du
droit du Canada, en 1975, qui explique: « Nous sommes d'opinion que le veuf ou la veuve devrait
bénéficier au moins de la même protection et des mêmes bénéfices en vertu du régime de biens que la
personne divorcée. » COMMISSION DE RÉFORME DU DROIT DU CANADA, Études sur le droit des
biens de lafamille, Ottawa, Gouvernement du Canada, 1975, p. 307.
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l'époux survivantlO79. Parmi ces auteurs, la professeure Castelli suggère toutefois de faire porter
la réserve uniquement sur les biens acquis pendant le mariage plutôt que sur l'ensemble du
patrimoine du de cujus, mécanisme qu'elle jugerait alors «trop grossier »IOS0. Comme plusieurs
groupes qui se sont présentés en commission parlementaire, la professeure Castelli voit une
forme de propriété sous-jacente du conjoint survivant dans les biens du de cujus qui ont été
accumulés pendant le mariage, ce qui explique sa position sur la réserve lOSI .
On remarque que ces différents auteurs ont en commun de justifier leur position sur les droits de
l'époux survivant par des références à la situation juridique des époux de leur vivant. Ils
expliquent leur position par des références à la cohérence des normes en droit de la famille et en
droit des successions. Par contre, la cohérence du droit familial et du droit successoral est aussi
un argument invoqué par d'autres auteurs qui s'opposent à l'instauration d'une réserve en faveur
de l'époux survivant. C'est le cas de la professeure Connell-Thouez qui rappelle la politique
d'indépendance financière des conjoints en matière de famille et qui note le manque de
cohérence du droit familial et du droit successoral qui résulterait de l'instauration d'une réserve
en faveur de l'époux survivantlOS2 . Cette fois-ci, c'est l'indépendance des patrimoines des époux
pendant le mariage qui est invoquée par Connell-Thouez pour préserver cette indépendance à la
suite du décès. À la place, elle propose d'établir un usufruit légal pour aider l'époux survivant à
subvenir à ses besoinslos3 •
On voit donc que plusieurs auteurs se montrent favorables à l'introduction de restrictions à la
liberté de tester afin de protéger l'époux survivant et qu'ils justifient leur position par le droit
familial qui prévoit des mesures de soutien entre époux, notamment à la suite d'une séparation
ou d'un divorce. D'autres auteurs rappellent toutefois que le droit familial se caractérise par
l'indépendance des patrimoines des époux qui résulte de la _primauté toujours reconnue à la
1079 Germain BRIÈRE, « Liberté de tester, réserve héréditaire ou créance alimentaire? », (1986) 88 R. du
N 469,489; Mireille D. CASTELLI, « Le droit successoral et la création de mécanismes de protection de
la famille; Éléments de réflexion: fondements et conséquences », (1984) 86 R. du N 340, 371; Roger
COMTOIS, « La liberté de tester, réserve héréditaire ou créance alimentaire », (1986) 88 R du N 500,
500 et 504.
1080 Mireille D. CASTELLI, « Le droit successoral et la création de mécanismes de protection de la
famille; Éléments de réflexion: fondements et conséquences», (1984) 86 R. du N 340,374.
1081 Rappelons que nous avons vu qu'à l'époque de la Coutume de Paris, la loi établissait des distinctions
lors de la transmission des biens au décès selon la provenance de ces biens. Supra Partie 1 : 1.1.1.1.
1082 Katherine CONNELL-THOUEZ, « La succession et la famille: réflections sur l'évolution des
structures sociales, des valeurs fondamentales et le droit civil », (1987) 6 ReV. Can. D. Fam. 103, 116.
1083 Id, 117.
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propriété privée dans le Code civil l084 • Étant donné la conception personnelle du patrimoine qui,
on l'a vu, est considérée comme l'un des fondements du Code civil, il devient compliqué de
s'entendre sur une façon appropriée - ou cohérente - de protéger l'époux survivant à la suite du
décès, de protéger la famille sans nier l'individualité du patrimoine. Il en va de même pour les
enfants du défunt.
Bien que certains auteurs se montrent favorables à l'introduction de réserves successorales pour
les descendants, du moins pour les enfants mineurs ou dépendants lO85, la majorité voit les choses
autrement. Par exemple, la professeure Castelli considère que la réserve fixe - qu'elle traduit
comme un droit sur les biens du défunt - serait excessive en ce qui concerne les descendants, vu
les conceptions actuelles de la propriété dans la sociétél086 • Pour sa part, le professeur Brière
croit aussi que la réserve au profit des descendants comporterait plus d'inconvénients que
d'avantages 1087. Il mentionne néanmoins qu'une telle réserve pourrait « tout au plus» être
instaurée pour les enfants mineurs ou les enfants majeurs à charge lors du décès du dernier
mourant des père et mère 1088. Si la doctrine est prête à reconnaître certains droits aux
descendants pour qu'ils subviennent à leurs besoins, elle leur reconnaît plus rarement un droit
dans les biens de leurs parents, comme c'était aussi le cas de la plupart des groupes étudiés plus
tôt1089•
En somme, contrairement à la première période étudiée, l'intégralité des droits du testateur
comme propriétaire ne suffit plus pour justifier - ou justifie de plus en plus difficilement -
l'absence de considération des besoins de la famille à la suite du décès. La doctrine dominante
de l'époque se montre donc ouverte à ce que la liberté de tester soit limitée au bénéfice de la
famille, mais les auteurs ne s'entendent toujours pas sur le mécanisme juridique approprié pour
le faire. Si la cohérence entre le droit familial et le droit successoral est invoquée pour que la loi
se préoccupe du sort de la famille au décès, elle l'est aussi pour justifier que les patrimoines des
époux demeurent indépendants, et ce, conformément aux règles en matière de propriété. Selon
1084 Infra Partie II : 2.1.2.2.
1085 Roger COMTOIS, « La liberté de tester, réserve héréditaire ou créance alimentaire », (1986) 88 R. du
N. 500, 503; Katherine CONNELL-THOUEZ, « La succession et la famille: réflections sur l'évolution
des structures sociales, des valeurs fondamentales et le droit civil », (1987) 6 Rev. Can D. Fam. 103, 114-
117.
1086 Mireille D. CASTELLI, « Le droit successoral et la création de mécanismes de protection de la
famille; Éléments de réflexion: fondements et conséquences », (1984) 86 R. du N. 340,369.
1087 Germain BRIÈRE, « Liberté de tester, réserve héréditaire ou créance alimentaire? », (1986) 88 R. du
N. 469,489.
1088 Id.
1089 Supra Partie II : 1.2.1.
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nos catégories de départ, dans l'ensemble, la doctrine fonde toujours sa compréhension de la
liberté de tester sur une 'conception personnelle du patrimoine. Si on la compare avec la doctrine
étudiée en première partie, on constate néanmoins un glissement dans les représentations de la
transmission du patrimoine au décès, puisque la doctrine se montre plus ouverte à ce que la loi
restreigne la liberté du testateur lorsqu'il laisse une famille1090.
En approfondissant davantage notre étude du discours de la doctrine, on voit qu'outre la
cohérence entre le droit familial, le droit successoral et le droit des biens, d'autres motifs liés à la
cohérence générale du Code civil, mais aussi aux fonctions de la loi, contribuent à expliquer la
position des auteurs.
2.1.1.2 Les conditions implicites du changement
Même lorsque les auteurs ne l'expriment pas expressément, leurs écrits laissent deviner que leur
perception des modifications au Code civil est, comme dans la première période étudiée,
conditionnée par leur compréhension des conditions de la cohérence du Code civil et de ses
fonctions.
On vient effectivement de voir que la doctrine se soucie de la cohérence du droit des successions
avec le droit de la famille et le droit des biens, mais elle se préoccupe aussi plus généralement de
l'unité du Code civil, ce qui influence sa compréhension des modifications législatives
proposées. Si les auteurs admettent qu'un «code peut se perfectionner rapidement comme toute
autre loi »1091 et que la tradition civiliste n'empêche pas l'évolution et l'adaptation du droit lO92,
ils expliquent également que tout changement doit néanmoins être intégré harmonieusement au
système civiliste en place1093. C'est notamment le cas de Bisson, qui consacre un texte à « l'effet
de codification» des règles en droit civil dans lequel il traite de la cohérence nécessaire du Code
et de l'effet de la codification lorsqu'il s'agit d'interpréter les règles codifiées1094. Dans le même
sens, d'autres préviennent que l'unité et la cohérence du Code pourraient être compromises si le
1090 Supra Partie 1 : 2.1.
1091 Camille CHARRON, « Des successions: Ouverture, qualités requises pour succéder, saisine, pétition
d'hérédité et option », [1988] 2 c.P. du N 21, n° 190,62.
1092 André COSSETTE, « Aperçu des principales nouveautés de la réfonne du droit des biens », (1984) 15
R.G.D. 385,386.
1093 Jacques BEAULNE, «Des testaments », [1988] 2 c.P. du N 67, n° 576, 201; Katherine CONNELL-
TROUEZ, « La succession et la famille: réflections sur l'évolution des structures sociales, des valeurs
fondamentales et le droit civil », (1987) 6 Rev. Can. D. Fam. 103, 116-118.
1094 Alain-François BISSON, « Effet de codification et interprétation », (1986) 17 R.G.D. 359,361 et 362.
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législateur étend sur une trop longue période le processus d'adoption du nouveau Code civie095 .
Ils craignent qu'il en résulte « un mélange de techniques et de styles législatifs incompatibles
avec la nécessaire unité d'un Code civil, d'où une incohérence encore plus grande que la
première entre les règles de droit privé »1096. Rappelons qu'on a vu plus tôt que l'unité et la
cohérence du Code faisaient également partie des préoccupations de l'O.R.C.C. et des
parlementaires; préoccupations qui modelaient leurs perceptions des changements à apporter au
Code1097.
Plus particulièrement en ce qui a trait aux emprunts qui peuvent être faits à la common law, ils
sont jugés possibles, mais à la condition de faire preuve de prudence de manière à conserver le
système civiliste1098. Au Québec, c'est le Code civil qui doit jouer le rôle de droit commun, et
non le droit anglais 1099. Les auteurs considèrent qu'il est important de bien intégrer les
institutions qu'on veut « grèffer» à l'ordonnancement juridique québécois afin que la solution
du droit étranger forme un tout avec le système civiliste"oo . D'ailleurs, une fois que des règles
d'origine étrangère sont adoptées, elles doivent être interprétées comme des règles de droit
civilliOI • Comme dans la première période étudiée, la cohérence du Code civil et la préservation
1095 Jean PINEAU, La famille. Droit applicable au lendemain de la « Loi 89 », Montréal, P.U.M., 1982,
p.290.
1096 Marcel GUY, « Un Code civil à bâtir... », (1981-82) 12 R.D.US. 471,473.
1097 Supra Partie Il : 1.1.2 et 1.2.1.
1098 Jacques BEAULNE, « Des testaments », [1988] 2 CP. du N 67, nO 576, 201; André CaSSETTE,
«Aperçu des principales nouveautés de la réforme du droit des biens », (1984) 15 R.G.D. 385,386; André
CaSSETTE, « L'absence de régime matrimonial de biens dans un pays de' droit civil ou la rencontre de
deux cultures juridiques », (1984) 87 R. du N 107, 119.
1099 John E.C. BRIERLEY, « Substitutions, stipulations d'inaliénabilité, fiducies et fondations », [1988] 3
CP. du N 243, nO 52,278 et 279.
1100 Alain-François BISSON, « Effet de codification et interprétation », (1986) 17 R.G.D. 359,366; John
E.C. BRIERLEY, « Substitutions, stipulations d'inaliénabilité, fiducies et fondations », [1988] 3 CP. du
N 243, nO 33, 266 (à propos de la fiducie); Ernest CAPARRaS, « Les régimes matrimoniaux secondaires
à la lumière du nouveau Code civil du Québec », (1982) 13 R.G.D. 27, nO 6, 30, et nO 9, 32 et Ernest
CAPARRaS, « La prestation compensatoire dans le droit civil nouveau », (1983) 14 R.G.D. 137, nO 5,
141, nO 13, 144 qui qualifie la prestation compensatoire de « greffe qui s'accommode mal de notre
système », de « greffe mal digérée de common law» et de « régime légal parasitaire »; André
CaSSETTE, « Le régime de la séparation de biens est-il disparu avec la naissance de la prestation
compensatoire? », (1985) 87 R. du N 456.
1101 Danielle BURMAN, « Politiques législatives québécoises dans l'aménagement des rapports
pécuniaires entre époux: d'une justice bien pensée à un semblant de justice - un juste sujet de s'alarmer »,
(1988) 22 R.J.T. 149, 169 et 170; Ernest CAPARRaS, « La·prestation compensatoire dans le droit civil
nouveau », (1983) 14 R.G.D. 137, nO 52, 164; André CaSSETTE, «Le régime de la séparation de biens
est-il disparu avec la naissance de la prestation compensatoire? », (1985) 87 R. du N 456; Hélène GUAY,
« Étude comparative en droit civil français et québécois de la notion de prestation compensatoire dans le
cadre des régimes matrimoniaux », (1986) 89 R. du N 1,30; Jean PINEAU et Danielle BURMAN, « La
prestation compensatoire à la lumière de l'arrêt de la Cour d'appel dans l'affaire Poirier c. Globensky »,
(1985) 19 R.J. T. 281, 284 et 290.
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de la tradition civiliste sont donc des préoccupations qui ressortent du discours des juristes même
si, cette fois-ci, il n'est plus question de correspondance de la loi avec l'ordre naturel. Bien qu'ils
ne l'expriment pas aussi clairement que dans la première période étudiée, on comprend que les
juristes se perçoivent toujours comme les gardiens de l'ordre codifié, comme les gardiens de
l'unité et de la cohérence du Code civil. À nouveau, l'expertise de la doctrine en la matière laisse
pressentir un débat entre les juristes et les autres acteurs au sujet des modifications à apporter au
Code.
Les fonctions que les auteurs attribuent au droit en matière de famille et de successions teintent
également leurs propos. Plusieurs d'entre eux considèrent que la loi doit correspondre aux
conceptions, aux valeurs et aux désirs de la population1102. Ils expliquent que les normes se
doivent d'être concordantes avec les conceptions profondes de la société1103 ; autrement, elles
pourraient être rejetées 1104. Certains suggèrent même que des études approfondies soient
réalisées lorsqu'il s'agit de légiférer dans les matières qui touchent la famille afin de mieux
connaître les valeurs dominantes de la société québécoise110s•
Plus précisément en matière de liberté de tester, mais sans se prononcer directement sur la
nécessité d'intervenir ou non en vue de limiter cette liberté, Beaulne explique que « le droit de
tester est tellement important lm Québec qu'on pourrait le considérer comme un droit civil
d'ordre public »l\06. Des auteurs soulignent que la loi actuelle correspond à la volonté de la
1102 Par exemple, Comtois explique que dans les faits, la plupart des testaments sont en faveur de l'époux
survivant et des enfants. Il s'en suit que des restrictions à la liberté testamentaire pour favoriser ces
personnes gêneraient peu de gens. Roger COMTOIS, « La liberté de tester, réserve héréditaire ou créance
alimentaire », (1986) 88 R. du N. 500, 502.
1103 Jacques BEAULNE, «Des testaments », [1988] 2 c.P. du'N. 67, na 575, 200; Danielle BURMAN,
«Politiques législatives québécoises dans l'aménagement des rapports pécuniaires entre époux: d'une
justice bien pensée à un semblant de justice - un juste sujet de s'alarmer », (1988) 22 R.J.T. 149, 154;
Ernest CAPARROS, Les régimes matrimoniaux au Québec, 3e éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 1985,
na 6, p. 3; Mireille D. CASTELLI, «Le droit successoral et la création de mécanismes de protection de la
famille; Éléments de réflexion: fondements et conséquences », (1984) 86 R. du N. 340, 340, 365, 374 et
375; Mireille D. CASTELLI, Précis du droit de la famille, Québec, P.U.L., 1987, p. 10; Roger
COMTOIS, « La liberté de tester, réserve héréditaire ou créance alimentaire », (1986) 88 R du N. 500,
502; Katherine CONNELL-THOUEZ, «La succession et la famille: réflections sur l'évolution des
structures sociales, des valeurs fondamentales et le droit civil », (1987) 6 Rev. Cano D. Fam. 103, 104;
Jean PINEAU et Danielle BURMAN, Effets du mariage et régimes matrimoniaux, Montréal, Éditions
Thémis, 1984, p. 4.
1104 Mireille D. CASTELLI, «Le droit successoral et la création de mécanismes de protection de la
famille; Éléments de réflexion: fondements et conséquences », (1984) 86 R. du N. 340, 365.
110S Id, 375.
1106 Jacques BEAULNE,« Des testaments », [1988] 2 c.P. duN. 67, na 39, 105.
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majorité des gens, que la liberté illimitée de tester est chère aux Québécois1107 et aux juristes
québécois, particulièrement aux notaires l108 • Certains appuient ces affirmations par la référence à
un sondage commandé par la Chambre des notaires du Québec qui démontre que 62 % des
Québécois désirent que la liberté illimitée de tester soit maintenue1109.
Plusieurs considèrent donc que les normes doivent correspondre aux désirs des gens, plus encore
lorsqu'il s'agit de normes prévues dans le Code civil où le droit doit convenir à la majoritélllO •
Ainsi, on s'interroge à savoir ce que la population préfère 1111 ou on juge du bien-fondé des
réformes déjà réalisées en fonction des désirs ou des attentes de la populationll12• C'est aussi le
cas en matière de régimes matrimoniaux où l'on souhaite que les règles plaisent aux époux,
qu'elles ne les découragent pas de se marierll13 • Le droit se doit donc, selon différents auteurs,
de réglementer les conduites en conformité avec les attentes de la population. Soulignons qu'il
s'agit d'un changement remarquable par rapport aux représentations dominantes des fonctions
du droit qu'on a relevées dans la doctrine de la période précédente. À cette époque, la doctrine
jugeait plutôt que les souhaits de la population ne pouvaient déterminer les normes juridiques en
des matières si fondamentales pour la société et qu'au contraire, c'est le droit qui devait
structurer la société1114.
1107 Danielle BURMAN, « Politiques législatives québécoises dans l'aménagement des rapports
pécuniaires entre époux: d'une justice bien pensée à un semblant de justice - un juste sujet de s'alarmer»,
(1988) 22 R.JT. 149, 180; Katherine CONNELL-THOUEZ, « La succession et la famille: réflections sur
l'évolution des structures sociales, des valeurs fondamentales et le droit civil », (1987) 6 Rev. Can. D.
Fam. 103, 115.
1108 Jacques BEAULNE, « Des testaments», [1988] 2 c.P. du N 67, n° 6, 97.
1109 Id, note 9, n° 8, 98 et 99; Germain BRIÈRE, « Liberté de tester, réserve héréditaire ou créance
alimentaire?», (1986) 88 R. du N 469, 488. D'autres expliquent leur accord relativement aux
modifications législatives proposées parce que le projet de Code fait· au conjoint « un sort qui correspond
beaucoup plus à ce que les Québécois semblent souhaiter et essayent de réaliser en pratique. Ille met à sa
juste place dans la «présomption d'affection» ». Ethel GROFFIER, « Le conjoint survivant dans le projet
de Code civil », (1978) 81 R. du N 117, 130.
1110 Roger COMTOIS, « La liberté de tester, réserve héréditaire ou créance alimentaire », (1986) 88 R. du
N 500,502.
1111 Burman cherche un régime matrimonial susceptible de « plaire» à la majorité de la population.
Danielle BURMAN, « Politiques législatives québécoises dans l'aménagement des rapports pécuniaires
entre époux: d'une justice bien pensée à un semblant de justice - un juste sujet de s'alarmer », (1988) 22
R.JT. 149, 152; Georges H. GARNEAU, «Réforme du droit des successions: Le Projet de loi 107
(1982) », (1983) 5 RP.F.S. 5, 51.
1112 Jacques BEAULNE, « Des testaments», [1988] 2 c.P. du N 67, n° 407, 170 et note 9 n° 8, 98 et 99;
Danielle BURMAN, « Politiques législatives québécoises dans l'aménagement des rapports pécuniaires
entre époux: d'une justice bien pensée à un semblant de justice - un juste sujet de s'alarmer », (1988) 22
R.JT. 149, 152; Suzanne PILON, La nouvelle législation en matière familiale au Québec, Cowansville,
Éditions Yvon Blais, 1984, p. 154; Pierrette RAYLE, « La prestation compensatoire et la Cour d'appel
cinq ans plus tard », (1988) 48 R. du B. 225, 248.
1113 Infra Partie II : 2.1.2.
1114 Supra Partie 1 : 2.1.2 et 3.2.1.2.
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Quelles que soient les préférences de la population toutefois, d'autres auteurs laissent entendre
que la loi peut - ou même doit - être modifiée si elle permet de corriger des situations
problématiques vécues dans la société 1115. Certains croient qu'il est légitime que la loi
intervienne, même pour limiter les droits ou les libertés du propriétaire sur ses biens, lorsqu'on
constate un besoinIl 16. Au contraire, il est jugé inutile de modifier la loi lorsqu'une norme en
place ne pose pas de problème concret ni symboliquelll7.
Plus précisément sur la liberté de tester, des auteurs soulignent que les abus ont été peu
fréquents, sans pour autant nier qu'une intervention législative soit souhaitable ou opportunel1l8.
En fait, des auteurs conçoivent que les normes puissent aussi avoir une valeur symbolique et
qu'elles cherchent à infléchir les orientations de la société, à encourager ou à décourager certains
comportementsl1l9 . Même lorsque les cas problématiques sont rares, certains considèrent que la
1115 À propos de la liberté de tester, Brière explique qu'il est possible qu'un partage des biens ne soit pas
réalisé entre les conjoints de leur vivant et qu'il peut alors être « nécessaire d'apporter un correctif en droit
successoral ». Germain BRIÈRE, «Liberté de tester, réserve héréditaire ou créance alimentaire? », (1986)
88 R. du N 469, 489. Comtois souligne que « la loi doit apporter des remèdes à des abus flagrants ».
Roger COMTOIS, « La liberté de tester, réserve héréditaire ou créance alimentaire », (1986) 88 R. du N
500,502.
1116 Germain BRIÈRE, « Liberté de tester, réserve héréditaire ou créance alimentaire? », (1986) 88 R. du
N 469,489; Danielle BURMAN, « Politiques législatives québécoises dans l'aménagement des rapports
pécuniaires entre époux: d'une justice bien pensée à un semblant de justice - un juste sujet de s'alarmer»,
(1988) 22 R.J.T 149, 165 et 180; Ernest CAPARROS, Les régimes matrimoniaux au Québec, 3" éd.,
Montréal, Wilson & Lafleur, 1985, n° 28, p. 20 et n° 107, p. 85; Mireille D. CASTELLI, Précis du droit
de lafamille, Québec, P.U.L., 1987, p. 97 et 200; Jacques BEAULNE, «Des testaments », [1988]2 c.P.
du N 67, n° 4, 97; Katherine CONNELL-THOUEZ, « La succession et la famille: réflections sur
l'évolution des structures sociales, des valeurs fondamentales et le droit civil», (I987) 6 Rev. Cano D.
Fam. 103, 116 et 118; Luc PLAMONDON, « La liberté de tester, réserve héréditaire ou créance
alimentaire », (1986) 88 R. du N 505,511,512 et 515. On peut faire un rapprochement avec le droit social
qui est aussi associé à un objectif de protection et d'aide. Mireille D. CASTELLI, Précis du droit de la
famille, Québec, P.U.L., 1987, p. 357-359.
1117 Lire les propos de la professeure Cantin-Cumyn à propos des restrictions à la liberté de tester qui
auraient, auparavant, été superflues en raison du contexte social. Madeleine CANTIN-CUMYN, « La
liberté testamentaire et la Charte des droits et libertés de la personne », (1982) 84 R. du N 223,226. Voir
aussi Plamondon qui explique que « l'interdépendance familiale» palliait, auparavant, les abus. Luc
PLAMONDON, « La liberté de tester, réserve héréditaire ou créance alimentaire », (1986) 88 R. du N
505, 516. Sur l'inutilité de la prestation compensatoire lorsque le mariage prend [m par décès, voir Ernest
CAPARROS, Les régimes matrimoniaux au Québec, 3" éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 1985, n° 107,
p. 85. Voir aussi Jean PINEAU et Danielle BURMAN, Effets du mariage et régimes matrimoniaux,
Montréal, Éditions Thémis, 1984, p. 89.
1118 Germain BRIÈRE, « Liberté de tester, réserve héréditaire ou créance alimentaire? », (1986) 88 R. du
N 469,488; Roger COMTOIS, « La liberté de tester, réserve héréditaire ou créance alimentaire», (1986)
88 R. du N 500, 502; Luc PLAMONDON, « La liberté de tester, réserve héréditaire ou créance
alimentaire», (1986) 88 R. du N 505,513.
1119 Michelle BOIVIN, « L'évolution des droits de la femme au Québec: survol historique », (1986) 2
CJWVRJFD 53, 68; Danielle BURMAN, « Politiques législatives québécoises dans l'aménagement des
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loi doit néanmoins être modifiée ne serait-ce « que pour sauver les apparences »1\20. Des auteurs
soulignent que la loi doit s'adapter aux besoins de la sociétél\2l, qu'elle doit permettre l'atteinte
d , 1 d" 0\ 122 f: . l' . 1" d . 1123 0 . . dune p us gran e eqUite et avonser ega Ite es epoux . n saIsIt onc que pour ces
auteurs, la loi peut jouer un rôle dans l'amélioration des conditions sociales1l24.
Le discours de la doctrine contemporaine nous apprend donc que les fonctions qu'elle attribue au
Code civil ne sont plus celles que lui attribuait la doctrine des années 30. En effet, les auteurs
contemporains ont désormais une représentation plus instrumentale de la loi qui rappelle
davantage celle des groupes de femmes de la première période étudiée. En vertu de cette
représentation, le Code civil n'a pas qu'un rôle formel dans la structuration de la société; il peut
aussi être un instrument actif de changement social. Soulignons, incidemment, qu'alors que ce
sont surtout des praticiens qui alimentaient la doctrine dans la première période étudiée, on
remarque maintenant une présence marquée des professeurs de carrière1125.
rapports pécuniaires entre époux: d'une justice bien pensée à un semblant de justice - un juste sujet de
s'alarmer », (1988)·22 R.JT. 149, 160 et 174; Denys-Claude LAMONTAGNE, « La prestation
compensatoire: les conditions d'application », (1985) 87 R. du N. 507,557 et 558.
1120 Luc PLAMONDON, « La liberté de tester, réserve héréditaire ou créance alimentaire », (1986) 88 R.
du N. 505,516.
1121 Jacques BEAULNE, « Des testaments », [1988] 2 c.P. du N. 67, n° 4, 97; André COSSETTE,
«Aperçu des principales nouveautés de la réforme du droit des biens », (1984) 15 R. G.D. 385, 386.
1122 Germain BRIÈRE, «Liberté de tester, réserve héréditaire ou créance alimentaire? », (1986) 88 R. du
N. 469,489; Roger COMTOIS, « La prestation compensatoire: une mesure d'équité », (1982) 85 R. du N.
367,383; Michelle BOIVIN, « L'évolution des droits de la femme au Québec: survol historique », (1986)
2 CJWURJFD 53, 64; Albert MAYRAND, « Égalité en droit familial québécois» (1985) 19 R.JT. 249,
269; MOUVEMENT DES CAISSES POPULAIRES ET D'ÉCONOMIE DESJARDINS, Mémoire
concernant le document de consultation portant sur les droits économiques des conjoints, septembre 1988,
p. 1 et 14; Jean PINEAU et Danielle BURMAN, « La prestation compensatoire à la lumière de l'arrêt de
la Cour d'appel dans l'affaire Poirier c. Globensky », (1985) 19 R.J.T. 281, 284; Luc PLAMONDON,
«La liberté de tester, réserve héréditaire ou créance alimentaire », (1986) 88 R. du N. 505,513.
1123 Michelle BOIVIN, « L'évolution des droits de la femme au Québec: survol historique », (1986) 2
CJWURJFD 53, 68; Germain BRIÈRE, « Liberté de tester, réserve héréditaire ou créance alimentaire? »,
(1986) 88 R. du N. 469,488; Louise DULUDE, Pour le meilleur et pour lepire... Une étude des rapports
financiers entre les époux, Ottawa, Conseil consultatif canadien de la situation de la femme, 1984, préface
et p. 77; Sylvie MASSÉ, « Les régimes matrimoniaux au Canada: Analyse comparative des législations
provinciales », (1986) 88 R du N. i23, 274.
1124 Mentionnons toutefois que, comme dans la première période étudiée, certains juristes distinguent
toujours problème social et problème juridique, solution sociologique et solution juridique. Voir Caparros
qui explique que la solution aux injustices de la séparation de biens aurait pu se trouver plutôt du côté
sociologique que juridique. Ernest CAPARROS, « La prestation compensatoire dans le droit civil
nouveau », (1983) 14 R.G.D. 137, n° 4, 141. Caparros juge également que la source du problème qui a
mené à la prestation compensatoire était davantage sociale que juridique. Ernest CAPARROS, Les
régimes matrimoniaux au Québec, 3e éd., Montréal, Wilson &-Lafleur, 1985, n° 67, p. 55 et 56.
1125 À ce sujet, voir notamment Bjarne MELKEVIK, « Penser le droit québécois entre culture et
positivisme: quelques considérations pratiques », dans Bjarne MELKEVIK (dir.), Transformation de la
culture juridique québécoise, Québec, P.U.L., 1998, p. 9, à la page 13 et Sylvio NORMAND, Le droit
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Le discours de la doctrine laisse également entendre que la cohérence du Code civil est toujours
au cœur de ses préoccupations et qu'elle conditionne, d'une certaine façon, leur compréhension
des modifications législatives proposées. Notamment, l'absence de contradictions des normes en
matière de droit des successions, de droit de la famille et de droit des biens est toujours
recherchée, de manière à ne pas briser l'unité du Code civil. C'est ce qui explique qu'il devient
ardu de veiller à la protection économique de tous les membres de la famille à la suite du décès,
sans nier au testateur le droit à la libre disposition de ses biens comme propriétaire.
On comprend que la façon dont les auteurs se représentent le droit les porte toujours à mettre
«juridiquement» en contexte toute modification envisagée, ce qui tend à confirmer notre
hypothèse de départ. Ce ne sont donc pas uniquement des considérations liées aux
représentations de la famille et du patrimoine qui expliquent l'opinion de la doctrine à propos de
la liberté de tester, même si - on le verra maintenant - ces représentations contribuent aussi à
expliquer les réticences de certains auteurs en matière de partage de l'avoir familial.
2.1.2 Des distinctions entre le mariage et ses effets patrimoniaux
Contrairement à ce qu'on a pu observer dans la doctrine sur la famille et les successions étudiée
en première partie, le mariage n'est plus une institution religieuse et il n'est plus considéré
comme telle. Il s'agit d'une institution civile. Par contre, la famille est toujours valorisée et les
auteurs s'entendent généralement sur la nécessité de légiférer à propos des droits non
patrimoniaux des époux. En ce qui a trait à leurs droits patrimoniaux par contre, plusieurs jugent
encore que l'union des personnes ne doit pas nécessairement entraîner une réunion des biens.
Nous montrerons comment la conception personnelle du patrimoine qu'ont les auteurs contribue
à expliquer que peu d'entre eux insistent pour voir modifier les normes juridiques en place en
matière de droit patrimonial de la famille.
2.1.2.1 Le mariage comme institution du droit civil
Il ressort clairement de la doctrine en droit familial et en droit successoral que l'institution de la
famille - mais particulièrement celle du mariage - est toujours hautement valorisée. Des textes
comme discipline universitaire: une histoire de la Faculté de droit de l'Université Laval, Québec, P.U.L.,
2005.
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mentionnent que la famille « a toujours été la première protection de l'individu contre les aléas
de la vie »1126 et qu'il faut encourager la solidarité familiale l127 . Étant donné l'importance de la
famille dans la société, des auteurs souhaitent que la loi lui assure une certaine protectionll28 , un
certain encadrement. Des auteurs rappellent abondamment que la famille est la « cellule» à la
base de toute sociétéll29 et que, conséquemment, elle ne peut être ignorée par le droit ll30.
Bien que la famille soit valorisée par la doctrine, on comprend que les auteurs se préoccupent
surtout du mariage et de l'encadrement législatif des droits non patrimoniaux des époux. Il
arrive d'ailleurs fréquemment que mariage et famille soient confondus dans les discours et que
l'un soit utilisé comme synonyme de l'autre Il31 .
Bien entendu, comme le mariage est maintenant une institution civile - et non religieuse - les
règles de droit canonique auxquelles référaient bon nombre d'auteurs de la première période
étudiée ne sont plus invoquées. L'État doit donc prendre le relais. Des auteurs jugent que « l'État
ne peut pas se désintéresser du mariage» 1132. Ils rappellent que les législateurs ont, de tout
temps, été conscients «du besoin d'établir des normes constituant une espèce de charte du
mariage» 1I33. Des auteurs expliquent également, citant Carbonnier, que le droit civil de la
1126 Mireille D. CASTELLI, Précis dudroit de lafamille, Québec, P.U.L., 1987, p. 214.
1127 Id; Jean PINEAU, La famille. Droit applicable au lendemain de la « Loi 89 », Montréal, P.U.M.,
1982, n° 314, p. 262.
1128 Germain BRIÈRE, « Liberté de tester, réserve héréditaire ou créance alimentaire? », (1986) 88 R. du
N. 469,488; Mireille D. CASTELLI, Précis du droit de lafamille, Québec, P.U.L., 1987, p. 274; Sylvie
MASSÉ, « Les régimes matrimoniaux au Canada: Analyse comparative des législations provinciales »,
(1986) 88 R. du N. 223,274.
1129 Mireille D. CASTELLI, Précis du droit de la famille, Québec, P.U.L., 1987, p. 115; André
COSSETTE, « Le concubinage au Québec », (1985) 88 R. du N. 42, 59; Sylvie MASSÉ, «Les régimes
matrimoniaux au Canada: Analyse comparative des législations provinciales », (1986) 88 R du N. 223,
274; Jean PINEAU, Lafamille. Droit applicable au lendemain de la « Loi 89 », Montréal, P.U.M., 1982,
nO 4, p. 2.
1130 Mireille D. CASTELLI, Précis du droit de lafamille, Québec, P.UL, 1987, p. 2.
1131 Néanmoins, quelques auteurs observent que le refus de légiférer sur la situation des couples qui ne
sont pas mariés devra être reconsidéré. Katherine CONNELL-THOUEZ, « La succession et la famille:
réflections sur l'évolution des structures sociales, des valeurs fondamentales et le droit civil », (1987) 6
Rev. Can. D. Fam. 103, Ill. André COSSETTE, « Le concubinage au Québec », (1985) 88 R. du N. 42,
60. Parmi eux, Mayrand observe qu'il serait dommage que l'égalité qui règne désormais dans la famille
« y soit confinée comme en un ghetto ». Albert MAYRAND, « Égalité en droit familial québécois»
(1985) 19 R.J.T. 249,278 et 279.
1132 Jean PINEAU, La famille. Droit applicable au lendemain de la « Loi 89 », Montréal, P.U.M., 1982,
n° 18, p. 10.
1133 Ernest CAPARROS, Les régimes matrimoniaux au Québec, 3e éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 1985,
n° 25, p. 18.
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famille « participe de la constitution sociale du pays »1134. Le mariage est considéré comme une
« institution» par opposition à un simple contrat, ce qui justifie qu'il soit encadré par le droit ll35 .
Lorsqu'il est question du mariage en tant que contrat, on spécifie généralement qu'il s'agit d'un
« contrat solennel» 1136 auquel la loi accorde un « caractère officiel», ainsi que des
« conséquences sociales et juridiques précises »1137. Malgré le fait que le mariage ait changé et
qu'il ne soit plus aussi stable que par le passé, on continue à lui reconnaître un caractère distinct
par rapport aux autres formes d'union Il38.
Parce que l'institution du mariage est valorisée et qu'on espère qu'elle convienne au plus grand
nombre, des auteurs désirent préserver la liberté des époux en ce qui a trait à l'aménagement de
leurs rapports patrimoniauxll39. On considère ainsi essentiel de faire confiance aux époux dans le
choix d'un régime matrimonial1140, de leur laisser une certaine liberté dans l'aménagement de
leurs rapports patrimoniauxl141 . La liberté des époux quant à ce choix est qualifiée de « principe
fondamental qui n'a jamais été remis en question »1142, de principe «fort bien enraciné dans
notre droit» 1143.
1134 Danielle BURMAN, « Politiques législatives québécoises dans l'aménagement des rapports
pécuniaires entre époux: d'une justice bien pensée à un semblant de justice - un juste sujet de s'alarmer »,
(1988) 22 R.JT. 149,179.
1135 Mireille D. CASTELLI, Précis du droit de lafamille, Québec, P.U.L., 1987, p. Ill.
1136 Marcel GUY, « La réforme du droit de la famille à la lumière du droit transitoire», (1986) 89 R. du N.
143, n° 16, p. 157 et 158.
1137 Mireille D. CASTELLI, Précis du droit de lafamille, Québec, P.U.L., 1987, p. 10.
1138 Sur l'instabilité du mariage, voir Ernest CAPARROS, Les régimes matrimoniaux au Québec, 3" éd.,
Montréal, Wilson & Lafleur, 1985, n° 107, p. 85; Mireille D. CASTELLI, Précis du droit de lafamille,
Québec, P.U.L., 1987, p. 329; Monique OUELLETTE, Droit de la famille, Montréal, Éditions Thémis,
1984, p. 339; Jean PINEAU et Danielle BURMAN, Effets du mariage et régimes matrimoniaux, Montréal,
Éditions Thémis, 1984, p. 89.
1139 À propos du droit familial, Pineau souligne que le droit n'est efficace que lors de situations de crises.
Jean PINEAU, Lafamille. Droit applicable au lendemain de la« Loi 89 », Montréal, P.U.M., 1982, n° 14,
p.7.
1140 Danielle BURMAN, « Politiques législatives québécoises dans l'aménagement des rapports
pécuniaires entre époux: d'une justice bien pensée à un semblant de justice - un juste sujet de s'alarmer »,
(1988) 22 R.J.T. 149, 154.
114IId.; Jean PINEAU, La famille. Droit applicable au lendemain de la «Loi 89 », Montréal, P.U.M.,
1982, n° 142, p. 112.
. 1142 Danielle BURMAN, «Politiques législatives québécoises dans l'aménagement des rapports
pécuniaires entre époux: d'une justice bien pensée à un semblant de justice - un juste sujet de s'alarmer »,
(1988) 22 R.JT. 149,153 et 154.
1143 Ernest CAPARROS, Les régimes matrimoniaux au Québec, 3" éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 1985,
n° 74, p. 62; Ernest CAPARROS, «La prestation compensatoire dans le droit civil nouveau », (1983) 14
R.G.D. 137, n° 8, 142.
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Évidemment, pour permettre l'exercice de cette liberté, la loi doit offrir des choix 1144. Des
auteurs observent incidemment que d'autres régimes matrimoniaux que le régime légal peuvent
mieux convenir à certains couples et que le régime de la séparation de biens peut correspondre
b . d' d d . l' 1145 C ' d' .aux esoms es epoux· ans es cas partlcu lers . onsequemment, ces auteurs ne eSlrent pas
que la loi impose des règles qui risqueraient de décourager les époux de se marier. Cette crainte
de toute norme qui pourrait constituer un frein au mariage1l46 constitue une autre illustration de
la vaJeur première que les auteurs continuent à accorder à l'institution du mariage, qu'on
souhaite attrayant pour le plus grand nombre. On se souviendra que des arguments semblables
avaient aussi été soulevés lors des discussions entourant la Loi modifiant le Code civil et le Code
de procédure civile, relativement aux droits civils de la jemmel147, certains acteurs expliquant
alors ne pas vouloir modifier le régime matrimonial de la communauté de biens, de peur que les
gens délaissent ce régime ll48•
Ce désir affirmé de préserver l'institution du mariage explique, en partie, la volonté des auteurs
de préserver le libre choix des époux dans l'aménagement de leurs rapports patrimoniaux. Cette
liberté de choix est confortée par l'absence d'une conception « familiale» ou « conjugale» du
patrimoine chez plusieurs auteurs.
2.1.2.2 Une mise en commun volontaire de la propriété
Soulignons d'emblée que des auteurs notent que la famille lignagère n'a plus l'emprise qu'elle a
déjà pu avoir sur le patrimoine de chacun de ses membres"49 • D'autres observent que les
Québécois sont peu préoccupés par la conservation de ce qu'on peut qualifier de« patrimoine de
1144 Jean PINEAU et Danielle BURMAN, Effets du mariage et régimes matrimoniaux, Montréal, Éditions
Thémis, 1984, p. 8.
1145 Ernest CAPARROS, Les régimes matrimoniaux au Québec, 3e éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 1985,
nO 3, p. 2 et 3; nO 468, p. 306; Jean PINEAU et Danielle BURMAN, Effets du mariage et régimes
matrimoniaux, Montréal, Éditions Thémis, 1984, p. 310.
1146 Danielle BURMAN, « Politiques législatives québécoises dans l'aménagement des rapports
pécuniaires entre époux: d'une justice bien pensée à un semblant de justice - un juste sujet de s'alarmer »,
(1988) 22 R.J.T. 149, 179.
1147 Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, relativement aux droits civils de lafemme,
S.Q. 1930-31, c. 101.
1148 Supra Partie 1 : 3.1.2.1.
1149 Mireille D. CASTELLI, «Le droit successoral et la création de mécanismes de protection de la
famille; Éléments de réflexion: fondements et conséquences », (1984) 86 R. du N. 340, 366; Jean
PINEAU et Danielle BURMAN, Effets du mariage et régimes matrimoniaux, Montréal, Éditions Thémis,
1984, p. 2.
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la famille »1150. Plus précisément en ce qui a trait aux enfants, on affirme que l'accumulation des
biens par un couple ne serait plus faite dans le but de les établirll5l . Au même titre, des auteurs
remarquent que les biens accumulés par un couple proviennent rarement de leurs parents ll52; que
les jeunes mariés ne possèdent souvent que peu de biens lorsqu'ils s'unissent et doivent compter
davantage sur leur travail que sur un éventuel héritage pour accumuler un patrimoine1153. Les
biens n'auraient donc pas de destination familiale spécifique et les enfants n'auraient aucun droit
dans les biens de leurs parents.
Les biens des époux - outre la résidence familiale et les meubles du ménage qui ont acquis un
statut particulier depuis la réforme du droit familial 1154 - n'auraient pas davantage de destination
conjugale. En effet, des auteurs expliquent que la sécurité financière et le soutien matériel ne
feraient plus partie des motifs déterminants pour se marier1155. Néanmoins, plusieurs d'entre eux
conviennent que l'union d'un homme et d'une femme a nécessairement des effets sur les biens
de l'un et de l'autre. Pineau mentionne ainsi que «certains rapports pécuniaires entre les époux
sont inévitables »1156. Bien qu'il croie que l'incidence de l'union des personnes sur les biens de
chacun des époux peut être reconnue de plusieurs façons par le droit, Caparros n'en juge pas
moins « impossible de constituer un foyer normal sans que les biens des deux époux soient mis
d'une certaine façon en commun» ll57. Il ajoute que «dans la réalité et malgré les normes
juridiques visant à maintenir l'indépendance des patrimoines, la confusion entre 'des biens se
produira nécessairement »1158. Comtois souligne à ce titre la véracité et la sagesse de la note d'un
praticien qui mentionne, dans le cadre d'un sondage sur les régimes matrimoniaux: «Je suis
1150 Jean PINEAU et Danielle BURMAN, Effets du mariage et régimes matrimoniaux, Montréal, Éditions
Thémis, 1984, p. 2.
1151 Mireille D. CASTELLI, «Le droit successoral et la création de mécanismes de protection de la
famille; Éléments de réf1exion: fondements et conséquences », (1984) 86 R. du N. 340,367.
1152 Id, 366.
1153 Cette constatation est aussi faite dans plusieurs jugements en matière de prestation compensatoire.
Irifra Partie II : 2.2.2.1.
1154 Art. 401 à 413 C.c.Q.
1155 Mireille D. CASTELLI, Précis du droit de lafamille, Québec, P.U.L., 1987, p. 214 et 233; André
COSSETfE, « L'absence de régime matrimonial de biens dans un pays de droit civil ou la rencontre de
deux cultures juridiques », (1984) 87 R. du N. 107, 117-119; Louise DULUDE, Pour le meilleur et pour le
pire... Une étude des rapports financiers entre les époux, Ottawa, Conseil consultatif canadien de la
situation de la femme, 1984, p. 8.
1156 Jean PINEAU, Lafamille. Droit applicable au lendemain de la « Loi 89 », Montréal, P.U.M., 1982,
n° 138, p. 106; Jean PINEAU et Danielle BURMAN, Effets du mariage et régimes matrimoniaux,
Montréal, Éditions Thémis, 1984, p. 5.
1157 Ernest CAPARROS, Les régimes matrimoniaux au Québec, 3" éd., Montréal, Wilson & Laf1eur, 1985,
n° 447, p. 289, voir aussi n° 2, p. 2 et n° 468, p. 306.
1158 Id, n° 3, p. 2 et 3.
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personnellement séparé de biens, mais j'ai toujours vécu en communauté »1159. Parce que les
auteurs reconnaissent une certaine mise en commun des biens dans les faits, ils jugent que la loi
doit encourager le partage entre les époux, mais sans l'imposer, étant donné le risque que ce
partage obligatoire ne convienne pas dans tous les cas. Si on reconnaît la pertinence et même la
nécessité de légiférer sur le mariage, cette reconnaissance ne va pas, en ce qui a trait au partage
des biens, au-delà de la suggestion.
Un constat des auteurs Pineau et Burman nous semble bien résumer les représentations
dominantes de la doctrine de l'époque: « [ ... ] le droit de la famille est un droit légal, souvent
impératif, alors que le droit du patrimoine est un droit où la volonté individuelle joue un rôle
primordial »1160, ce avec quoi la majorité des auteurs semblent en accord. Le défi en ce qui a trait
à la législation relative à la fois à la famille et au patrimoine est alors de concilier les deux.
Comme toute désaffection du mariage est crainte et que la primauté est toujours reconnue à
l'individualité du patrimoine, la préservation des options des époux dans l'aménagement de leurs
rapports patrimoniaux est privilégiée. La doctrine se montre ainsi plus encline à l'établissement
de règles impératives relatives à la famille lorsqu'il s'agit de questions non patrimoniales, sans
pour autant se déclarer contre toute intervention législative en matière de transmission des biens
au décès, comme on l'a vu plus tôt.
En somme, bien que les droits de l'époux survivant soient fréquemment comparés à ceux de
l'époux séparé ou divorcé, on retient du discours de la doctrine que la question de la liberté de
tester est toujours comprise comme un problème de droit successoral qui appelle une solution de
droit successoral. La doctrine se montre généralement défavorable à une « patrimonialisation »
obligatoire des rapports entre épOUX1l61 • Les questions d'argent sont toujours perçues comme des
questions qui relèvent des personnes - et non de l'État -, et ce, même en présence d'une famille.
Néanmoins, on a vu un certain glissement des représentations de la transmission du patrimoine
au décès par rapport à la première période étudiée. Contrairement à la première période,
l'intégralité des droits du testateur comme propriétaire sur ses biens n'est plus perçue comme un
1159 Roger COMTOIS, « La prestation compensatoire: une mesure d'équité », (1982) 85 R. du N. 367,
380; Sur la réalité du partage entre époux, voir aussi Lucie BEAUCHEMIN, « L'adaptation des contrats
de mariage aux impératifs légaux et sociaux d'aujourd'hui », (1983) 5 R.P.F.S. 557, 568.
1160 Jean PINEAU et Danielle BURMAN, Effets du mariage et régimes matrimoniaux, Montréal, Éditions
Thémis, 1984, p. 2 et 3.
1161 Expression empruntée à Michel GRIMALDI, L'intention libérale, Conférences Roger-Comtois,
Chaire du notariat, Montréal, Thémis, 2002, p. 10.
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motif suffisant pour justifier l'absence de considération du sort de l'époux survivant et des
enfants. Ce glissement dans les représentations de la transmission du patrimoine ne se reflète
toutefois pas dans les représentations de l'appartenance du patrimoine, lesquelles sont toujours
fondées sur l'individualité - ou sur une conception personnelle - du patrimoine. La primauté
reconnue à la propriété privée rend la fusion impérative des patrimoines des époux impensable,
incohérente.
Notre examen du discours de la doctrine des années 80 révèle le rôle somme toute limité de cette
dernière dans la dénonciation de «problèmes» relatifs à la liberté testamentaire, malgré une
ouverture au changement. Rappelons cependant que plusieurs auteurs participent activement à
l'élaboration des changements législatifs, que ce soit en participant aux travaux de l'O.R.e.e.,
en déposant un mémoire à l'Assemblée nationale, en participant aux commissions
parlementaires, en travaillant au sein du ministère de la Justice ou en agissant à titre d'expert
pour un parti politique1l62 . Comme lors de la première période étudiée, il faut garder en tête que
l'influence de la doctrine sur la production du droit est présente à plus d'un titre.
Nous verrons maintenant que les juges n'ont pas été plus prompts que les auteurs à faire ressortir
la problématique de la liberté de tester. Au contraire, l'étude de la jurisprudence nous permettra
de voir que les juges ont veillé au respect de cette liberté et que certaines de leurs décisions ont
même contribué à justifier son existence et son maintien.
2.2 LES REPRÉSENTATIONS DU MONDE JURIDIQUE À TRAVERS LA
JURISPRUDENCE OU LA COHÉRENCE ENTRE LES DROITS DU PROPRIÉTAIRE
DE SON VIVANT ET À SON DÉCÈS
Nous avons répertorié peu de décisions portant précisément sur la liberté de tester dans la
période que nous avons circonscrite, cette liberté étant reconnue, on l'a vu, depuis déjà
1162 En matière de droit familial ou successoral, on peut mentionner: Jacques Beaulne qui a participé à la
rédaction d'un mémoire de la Chambre des notaires du Québec, Mireille D. Castelli qui a présenté son
propre mémoire, Roger Comtois qui a présenté son propre mémoire, André Cossette qui a travaillé au sein
du ministère de la Justice, Jean Pineau qui a agi à titre de conseiller pour le parti à l'opposition lors de
l'étude du Projet de loi 20, Jacques Auger qui a participé à la rédaction d'un mémoire pour la Chambre
des notaires du Québec etAndré Morel qui a participé aux travaux de l'O.RC.C. au sein du Comité sur les
successions.
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longtemps1l63. Néanmoins, nous avons retrouvé des décisions où des juges ont dû se prononcer-
directement ou indirectement - sur l'exercice de la liberté de tester et sur les droits des proches
du de cujus à la suite du décès 1164. Comme nous l'avions fait pour la période entourant
l'adoption de la Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, relativement aux
droits civils de la jemmel165 , nous avons analysé ces décisions. À travers celles qui nous ont
semblé significatives, en ce qu'elles rendaient compte de tendances que nous avons pu observer,
nous avons cherché à mieux comprendre comment les juges de cette période se représentent la
liberté de tester, toujours en ayant recours aux quatre variables que nous avons identifiées au
chapitre préliminaire. Ce sont les résultats de cette analyse que nous allons maintenant présenter.
Soulignons immédiatement qu'un des éléments qui ressort de cette étude - qu'il s'agisse
d'obiter ou de la ratio des décisions - c'est la primauté toujours accordée aux volontés du
testateur par rapport à toutes autres considérations. Comme par le passé, les volontés du de cujus
demeurent la principale préoccupation des juges, quoique désormais, ces volontés sont
davantage interprétées in concreto. En effet, on verra que la plupart des décisions rendues ne
reposent plus uniquement sur une interprétation littérale du testament, mais sur une
interprétation plus personnalisée, en fonction de la logique du testateur. Cette logique est
toutefois fondée sur l'affection du testateur à l'égard de ses légataires plutôt que sur ses devoirs
envers ses proches. Pour ce qui est des décisions rendues à la suite de réclamations provenant de
la famille du de cujus, on verra qu'elles répondent à la même logique que si le de cujus était
toujours vivant.
Notre étude de la jurisprudence démontrera enfin que, comme dans la première période étudiée,
les juges ont peu contribué à faire ressortir le caractère problématique de la liberté de tester,
ceux-ci expliquant toujours ne pas avoir à considérer les besoins des vivants. En général, comme
c'est la rationalité subjective des volontés du testateur qui est recherchée par les juges, les
décisions rendues témoignent, au contraire, de la pertinence de la norme en vigueur.
1163 Rappelons que nous nous intéressons ici à la période de 1982 à 1989, période où se discute la réforme
du droit successoral à l'Assemblée nationale. Pour ce qui est de la méthode que nous avons observée,
supra Chapitre préliminaire: 2.2.
1164 Pour des études récentes sur l'interprétation des volontés du testateur, voir Pierre C1üTüLA, « Le
testateur et son clone inavoué, le juge: clone difforme ou conforme dans la recherche des intentions du
testateur », (2005) 39 R.J. T 1 et Pierre C1üTüLA, « Le testateur et son clone inavoué, le juge ou l'art de
concilier formalisme et volontarisme dans l'interprétation testamentaire: à la recherche du sens des
expressions ou des institutions juridiques auxquelles fait référence le testateur », (2005) 107 R. du N. 239.
1165 Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, relativement aux droits civils de lafemme,
S.Q. 1930-31, c. 101.
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2.2.1 La recherche de la « logique» du testateur
L'étude des décisions où il est question des volontés du testateur révèle que, comme dans la
première période étudiée, c'est toujours l'intégralité des droits du testateur sur son patrimoine
qui prévaut dans le raisonnement des juges1166.
Par contre, nous verrons que l'interprétation qui est faite du testament est moins littérale que
dans la première période étudiée et davantage sociologique. En effet, la rationalité et la logique
du testateur sont maintenant des éléments cardinaux dans la justification des décisions rendues,
bien que cette rationalité ne soit toujours comprise qu'à l'aune d'une conception strictement
personnelle - par opposition à familiale ou conjugale - du patrimoine.
2.2.1.1 L'importance des relations affectives dans la corroboration du testament
À partir du corpus de décisions que nous avons constitué, nous avons observé que tant en
matière de validité des volontés exprimées par le testateur qu'en ce qui a trait à l'interprétation
de ces volontés, la plupart des juges évaluent la pertinence et la logique des choix faits par le
testateurll67• Si la logique de l'intention du testateur est parfois évaluée selon la nature des liens
qui l'unissent avec le légataire, le plus souvent c'est la qualité de ces liens qui est soulignée par
les juges.
Par exemple, dans des affaires où une personne a légué des biens à son conjoint, les tribunaux
semblent plus enclins à confirmer les dernières volontés du testateur, considérant qu'il est
« normal» qu'une personne choisisse d'avantager son conjoint. Les juges expliquent ainsi qu'il
1166 Si le Code civil prévoit que le testateur a la liberté de disposer de ses biens comme il le souhaite, on
sait que l'exercice de cette faculté a toujours été régi par différentes dispositions législatives. En effet, le
Code prévoit que pour qu'un testament soit valide, le testateur doit être sain d'esprit, être capable de
disposer de ses biens et pouvoir tester librement, sans influence indue (Art. 831 C.c.B.C.). Par ailleurs,
l'article 760 C.c.B.C. dispose que les legs peuvent être conditionnels, mais que la condition qui est
impossible ou qui est contraire à l'ordre public est considérée comme non écrite, sans annuler la
disposition. Lorsque le testateur n'exprime pas ses volontés en respectant la façon de faire prévue par la
loi, certains legs ou même le testament en entier peuvent être contestés et déclarés nuls.
1167 Lorsqu'il s'agit de déterminer si un testateur est sain d'esprit ou s'il a exprimé un consentement libre,
le problème de l'étendue de sa liberté testamentaire ne se pose pas; on s'interroge plutôt sur la qualité ou
sur la validité de son consentement. Il faut néanmoins reconnaître que dans les faits, tout testament dont la
validité est contestée laisse deviner la présence de proches du de cujus en désaccord avec les stipulations
du testament. L'étudedu traitement de ces litiges par les juges fournit ainsi de précieux indices sur leur
compréhension de la liberté du testateur face aux droits ou aux besoins de ses proches.
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est « dans l'ordre des choses» que des époux aient une certaine emprise l'un sur l'autre et
s'avantagent dans leur testament l168 • Ils croient qu'il est nécessaire de distinguer les situations où
il est question de l'influence d'un époux de celles où il est question de l'influence d'un
« étranger» 1169. Un juge explique ainsi que « le fait de léguer à son épouse, avec qui il a vécu
trente-cinq (35) ans, ses biens est en l'occurrence un geste naturel, gestes qui peuvent être
provoqués [sic] par un sentiment de reconnaissance ou d'obligation naturelle »1170. Il est donc
considéré « logique» qu'un testateur avantage son époux.
C'est aussi le cas lorsqu'il s'agit de concubins. Dans une affaire où un père a légué ses biens à sa
concubine plutôt qu'à ses enfants, le juge s'emploie à démontrer que le choix fait par le testateur
s'explique et qu'il est justifiable eu égard aux sentiments qu'il portait à sa concubine l171 • Outre
l'amour du testateur pour ses enfants, le juge note que le de cujus avait aussi développé une
relation intime avec sa concubinell72 . Cette affection du testateur à l'égard de sa conjointe de fait
contribue à justifier, selon le juge, que le testateur ait choisi d'avantager sa concubine plutôt que
ses enfants.
Dans les jugements ci-dessus décrits, on observe que les juges corroborent leur décision de
valider les volontés exprimées par le testateur par les relations que le de cujus entretenait avec
1168 Godon c. Héritiers de Laurent Labelle, [1985] CS. 1054, p. 20 et 21 du jugement où un testament en
faveur de l'épouse du testateur est confirmé par le juge. Dans cette affaire, la validité du testament est
contestée pour incapacité et captation. Voir également la décision Wiseman c. Rodier, [1983] R.L. 183
(CS.) où le testament est attaqué pour incapacité du testateur et influence indue de son épouse. Le juge
souligne que «il est, certes, dans l'ordre des choses, que des époux aient, réciproquement, une certaine
emprise l'un sur l'autre ou puissent exercer une certaine influence l'un sur l'autre. L'influence indue ou
captation requise pour justifier l'annulation d'un acte autrement juridique dans ses formes requiert un
degré de domination qui, de façon générale, doit dépasser de beaucoup la simple suggestion ou le conseil
habituel de l'ami ou compagnon, voire de l'épouse.» Wiseman c. Rodier, [1983] R.L. 183, 198 (CS.).
1169 Godon c. Héritiers de Laurent Labelle, [1985] C.S. 1054, p. 20 et 21 du jugement.
1170 Id, p. 21 du jugement.
1171 Levey c. Poirier, Cour supérieure Montréal, n° 500-05-010252-854, 27 janvier 1989, j. W. Austin
Johnson, J.E. 89-431 (CS.), AZ-89021118; Confirmé en appel, Cour d'appel de Montréal, n° 500-09-
000231-894, 14 mai 1993,jj. Michel Proulx, Thérèse Rousseau-Houle, Jacques Delisle, AZ-50072106.
1172 Dans cette affaire, c'est la validité d'un testament en faveur d'une concubine qui est vérifiée. La Cour
d'appel confirme le jugement de la Cour supériéure qui avait déclaré valide le testament d'un homme qui
a légué la plus grande partie de ses biens à sa concubine plutôt qu'à ses enfants nés d'un précédent
mariage. Ce testament est attaqué par les enfants pour captation de la concubine et pour problème de
forme. Le juge souligne que le défunt était un père dévoué et aimant qui s'était occupé seul de ses enfants
mineurs après le décès de sa première conjointe et qui avait continué à se soucier de leur bien-être après
leur majorité et leur départ de la maison familiale, s'assurant que chacun d'eux ait un métier et leur
apportant son aide pour s'établir. Levey c. Poirier, Cour supérieure Montréal, n° 500-05-010252-854, 27
janvier 1989,j. W. Austin Johnson, J.E. 89-431 (CS.), AZ-89021118; Confirmé en appel, Cour d'appel de
Montréal; n° 500-09-000231-894, 14 mai 1993, jj. Michel Proulx, Thérèse Rousseau-Houle, Jacques
Delisle, AZ-500721 06.
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ses légataires, dans ces cas-ci, un conjoint marié ou de fait. Les legs stipulés par le testateur sont
analysés au moyen d'une référence non explicite aux legs qu'aurait pu faire une personne saine
d'esprit exprimant un consentement libre, placée dans une même situation. En regard de la
liberté de tester, la jurisprudence tend ainsi à illustrer qu'il est « normal» qu'une personne lègue
ses biens aux personnes qu'elle aime.
L'importante dissidence dujuge Beauregard dans la décision Monlaur c. Monlaur va aussi dans
ce sens
l173
. Dans cette affaire, le testament contesté avantage un seul des enfants du de cujus et
ne laisse rien aux six autres, contrairement à un testament précédent qui avantageait les sept
enfants en parts égales. Si la majorité des juges de la Cour d'appel confirme le jugement de la
Cour supérieure, expliquant le rôle limité de la Cour d'appel lorsqu'il s'agit d'interpréter les
faits, au contraire, le juge Beauregard explique pourquoi il n'aurait pas reconnu le testament
dans une dissidence de trente-huit pages l174 . Le juge mentionne qu'il « était dans la normalité
des choses qu'étant un homme juste et équitable, le testateur (comme il l'a fait dans son testament
de l'année 1964) lègue à chacun de ses enfants une partie de sa terre et qu'il leur lègue en sept
parts égales le reste de ses biens »1175. Il souligne également qu'il n'était pas:
« [... ] dans la normalité des choses qu'en l'absence d'événements survenus depuis
l'année 1964 et qui auraient pu le justifier (le testateur est toujours resté en bons
termes avec ses enfants), le testateur modifie son testament de façon à déshériter
tous ses enfants au profit d'un seul qui, si on se fie à la preuve, n'avait pas de raison
de mériter plus de son père que ses frères et sœurs et qui, de fait, méritait moins que
l'appelante [... ] On pourrait comprendre que le testateur aurait peut-être voulu
déshériter un ou deux ou quelques-uns de ses enfants qui, pour une raison
quelconque, lui auraient déplu mais il n'aurait pas déshérité tous ses enfants sauf
l'intimé, encore moins l'appelante qui a pris soin du testateur durant 16 ans et qui a
tout payé pour lui-même après le testament de 1969 lorsque le testateur était à
l'hôpital; on sait que l'intimé, de son propre aveu, n'a jamais rien payé pour son
père »1176.
1173 Montour c. Montour, [1988] R.DJ. 225 (C.A.), AZ-88011335. Dans cette affaire, la validité du
testament est contestée pour cause d'incapacité du testateur et de captation.
1174 Id., p. 28 du jugement rendu par le juge Beauregard. Le juge Beauregard donne dix-huit « éléments
graves de preuve circonstancielle» qui, selon lui, auraient dû emmener le juge de première instance à la
conclusion que le testament dont on attaque la validité ne contient pas les « dernières volontés éclairées du
testateur ». La Cour supérieure a rejeté l'action en annulation parce que l'appelante ne se serait pas
déchargée du fardeau de la preuve qui lui incombait. Dans une brève décision, les juges Monet et Tyndale
confirment la validité du testament. Mentionnons aussi la décision Godbout c. Godbout, [1989] R.L. 260
(C.A.), p. 6 du jugement, où on réitère que l'appréciation de la preuve relève du juge de première instance.
1175 Montour c. Montour, [1988] R.DJ. 225 (C.A.), AZ-88011335, p. 29 et 30 du jugement rendu par le
juge Beauregard.
1176 Id., p. 30, 31 et 33 du jugement rendu par le juge Beauregard. À ce sujet, le juge note également que
« si véritablement le testateur était sain d'esprit au point de comprendre qu'il avait déshérité l'appelante, on
comprend mal qu'il soit retourné vivre avec cette dernière entre le mois d'avril et le mois d'août 1969 ».
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Contrairement aux juges majoritaires, le juge Beauregard accorde beaucoup d'importance à la
preuve circonstancielle selon laquelle rien ne justifie logiquement ou normalement que le
testateur ait choisi d'exhéréder tous ses enfants au profit d'un seul, vu ses bonnes relations avec
ceux-ci 1177. N'oublions. pas toutefois que le juge Beauregard mentionne qu'il aurait pu
comprendre que le testateur désavantage certains de ses enfants qui « lui auraient déplu ». Ce
n'est donc pas la nature des liens entre le testateur et le légataire qui, pour ce juge, justifie le
legs, mais bien la qualité de leur relation. Nous entendons ici par « qualité de la relation », le fait
que les rapports entre le testateur et le légataire se caractérisent par l'affection.
La décision Grand Maître c. Guérin1l78 offre une autre illustration de l'importance des relations
affectives du testateur dans le raisonnement des juges. Le juge y explique que:
1177 La normalité ou le caractère raisonnable du testament est aussi invoqué dans la décision Mayrand c.
Gingras, [1990] R.L. 112 (C.A.). Dans cette affaire, la fille de la testatrice considère que les dernières
volontés de sa mère sont à son détriment. Elle conteste le testament de sa mère aux motifs que la de cujus
était dans un état de semi coma et de confusion lorsqu'elle a rédigé son testament et qu'elle a subi
certaines pressions. Au contraire, le tribunal confirme le testament parce qu'il considère que la capacité de
la testatrice n'a pas été sérieusement mise en doute et que rien ne laisse véritablement croire qu'elle ait été
l'objet de manœuvres frauduleuses ou de pressions. Fait plus intéressant pour notre étude, le juge trouve
un « motif a4ditionnel pour justifier la validité du testament » dans ce qu'il qualifie de « ligne de pensée
constante» de la testatrice par rapport à sa fille. Le tribunal distingue ce cas de l'affaire Falardeau c.
Maloney, Cour d'appel Montréal, n° 500-09-000037-853, 12 mars 1986, jj. Bisson, McCarthy et LeBel,
AZ-86011083, J.E. 86-367, Requête pour autorisation de pourvoi à la Cour suprême rejetée (C.S. Can.,
1986-06-12), 19872. Dans cette affaire, un nouveau testament avait pour effet de déshériter un proche
parent. Ici, il est question d'un premier testament qui a pour but apparent d'éviter à la fille de la testatrice
« la tentation de dépenser à mauvais escient les argents de la succession ». Les dernières volontés de la
testatrice semblent ainsi justifiées par les bonnes intentions de la mère à l'égard de sa fille. Mayrand c.
Gingras, [1990] R.L. 112 (CA), p. 6 du jugement.
1178 Grand Maître c. Guérin, [1989] R.R.A. 946 (C.S.) (Règlement hors cour (C.A., 1993-05-17), 500-09-
001244-896). Dans cette affaire, le juge doit décider quelle était l'intention du testateur en léguant le
produit d'une police d'assurance·viecollective spécifiquement décrite à son fils mineur. Dans un
testament authentique signé en 1980, monsieur léguait le produit d'une assurance-vie collective à son fils.
En 1984, cette assurance était abandonnée et remplacée par un autre contrat d'assurance collective. Sur sa
carte d'adhésion, l'aSSuré a désigné comme bénéficiaire ses héritiers légaux. En 1987, le contrat a de
nouveau été remplacé et la désignation de bénéficiaire n'a pas été modifiée. Le testateur voulait-il limiter
le droit de son fils à cette seule police en vigueur lors de la rédaction du testament (ce qui, dans les faits,
signifierait que la conjointe de fait du testateur recevrait le produit de l'assurance-vie à titre de légataire
universelle résiduaire) ou voulait-il que ce legs s'applique à tout contrat d'assurance collective auquel il
pourrait adhérer dans le cadre de son emploi? Commentant la clause de remise du legs de l'assurance-vie
stipulée par le testateur qui prescrit à l'exécutrice testamentaire la façon d'administrer le legs fait au fils
jusqu'à ce qu'il ait atteint l'âge de 25 ans, le juge souligne que « insatisfait de cet acte de prévoyance que
constitue l'assurance, il [le père] y ajoute une dimension humaine et paternelle». Ainsi, même si la
décision du juge est fondée sur une interprétation du texte du testament, la qualité des relations entre le
testateur et son fils contribue largement à justifier sa décision. Le juge ne se limite pas à interpréter le texte
du testament, il utilise également des éléments extrinsèques à celui-ci. Le juge explique être à la recherche
de ce que le testateur a réellement voulu (mention de la « armchair mie»). Grand Maître c. Guérin,
[1989] R.R.A. 946 (C.S.), voir p. 7-11 du jugement.
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« Dans la recherche de l'intention du testateur, il est d'une importance primordiale
de constater que Bernier entretient de bonnes relations avec son fils et se montre
soucieux de son bien-être.. Jusqu'à son décès, il verse régulièrement à son ex-
épouse, Nicole Guérin, qui assume la garde du fils une pension alimentaire pour ce
dernier [... ] La preuve n'accrédite pas la thèse voulant qu'il ait entendu renoncer à
ses obligations envers son fils au profit de la personne avec qui il a vécu quelques
années. [... ] D'une part, rien ne laisse entrevoir la moindre lueur d'un revirement
de sentiments du père envers son fils et, d'autre part, aucun indice ne ressort de la
preuve quant à l'intention de Bernier de nommer la requérante bénéficiaire. »1179
Si on voit que, dans l'argumentation des juges, de bonnes relations entre des membres d'une
famille et le de cujus contribuent à confinner la validité d'un testament qui les avantage, ces
mêmes relations hannonieuses qui ne se reflètent pas dans le testament sont aussi perçues
comme des motifs supplémentaires pour prononcer la nullité d'un testament. C'est notamment le
cas dans la décision Collin-Evanoff c. Cadieux où le juge explique ne pas comprendre que les
proches du défunt soient exclus de son testament puisque le de cujus «had a/ways been on good
terms with his brothers and sisters »1180.
Bien qu'il n'y ait pas de corrélation automatique entre la qualité des relations entretenues par le
testateur avec ses légataires et le jugement rendu sur la validité du testamentl181 , on constate que
les relations du de cujus sont régulièrement évoquées par les juges pour supporter leur
décision1182.
1179 Grand Maître c. Guérin, [1989] R.RA 946 (C.S.), p. 14 du jugement.
1180 Collin-Evanoff c. Cadieux, (1988) 14Q.A.C. 18, p. 7 du jugement. Le juge conflrme la nullité du
testament prononcée par la Cour supérieure en raison de l'incapacité du testateur et de l'influence indue
exercée sur ce dernier. Dans cette affan:e, le testateur avait révoqué un testament en faveur de ses frères et
sœurs afin d'avantager une de ses locataires qui était devenue son épouse peu de temps après qu'il eut
appris être atteint d'un cancer. Parmi les faits évalués par le juge Rothman, ce dernier note les
circonstances inusitées qui ont suivi l'annonce de la maladie du testateur, notamment le mariage du de
cujus avec sa locataire à laquelle il a donné l'immeuble où elle habitait par son contrat de mariage. Dans
ce dernier cas, l'annulation du testament est justifiée, entre autres, par l'absence de mauvaises relations
entre le testateur et sa famille immédiate. Le juge ne semble pas convaincu que le testateur aurait pu agir
de la sorte s'il avait été apte ou s'il n'avait pas été influencé de façon indue. Mentionnons que la donation
entre vifs de l'immeuble par contrat de mariage est également annulée.
1181 Malgré les décisions citées où la validité ou la nullité du testament est justifiée par l'état des rapports
entretenus par le testateur avec sa famille, nous devons également faire état d'une décision où le testament
a été annulé malgré les bonnes relations entretenues par le de cujus avec sa famille. Il s'agit de la décision
Paquin c. Trottier où le tribunal a annulé un testament après être arrivé à la conclusion que le testateur
n'avait pas la capacité de tester, et ce, « en dépit du fait que les dispositions du testament sont elles-mêmes
raisonnables». Paquin c. Trottier, [1984] R.D.J. 187 (C.A.), p. 3 du jugement du juge Mayrand. On ne
discute toutefois pas en faveur de qui étaient les dispositions du testament annulé.
1182 Voir également Caseault (Lemay) c. Parent-Leduc, Cour supérieure Québec, n° 200-05-002643-836,
j. Pierre Côté, J.E. 84-59 (C.S.), p. 15 et 16 du jugement, où le testateur a modifié le contenu de son
testament onze mois après l'avoir rédigé. Constatant que la preuve ne révèle aucun événement entre les
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Aucun droit dans les biens du de cujus n'est cependant reconnu aux membres de la famille, la
liberté illimitée de tester étant toujours réitérée par les juges 1183. Ceux-ci rappellent
régulièrement que le testateur est tout à fait libre de choisir ses légataires et qu'il peut décider de
ne pas avantager sa famille 1184. Ainsi, « à la liberté de tester prévue au Code civil correspond
l'absence de droit à l'héritage» 1185. Le propriétaire des biens peut en disposer comme il le
souhaite, à moins que ces biens ne soient pas sa seule propriété Il 86. Les juges s'attendent à ce
qu'un testateur avantage ses proches parce qu'il les aime, pas parce qu'il a un devoir envers eux
ni parce que sa famille a un droit dans ses biens.
Les juges expliquent parfois même devoir se méfier de la famille lorsque les relations familiales
- ou autres - sont tendues et qu'elles rendent l'étude du dossier difficile ll87 • C'est le cas dans
l'affaire Pouliot c. Pouliotll88 où le juge spécifie qu'il doit aborder les témoign~ges rendus avec
deux testaments qui aurait pu affecter les relations existant entre le testateur et le premier légataire, le juge
note qu'il est « logique de penser» que ce qui semble avoir motivé le second testament, c'est un
revirement dans les sentiments. du testateur envers la légataire du second testament. De même, dans la
décision Jessup c. JefJery, [1982] R.L. 125 (CS.) où on conteste la sanité d'esprit du testateur, le juge
justifie le caractère raisonnable d'un changement de volonté du testateur dans les semaines ou les jours qui
ont précédé son décès au motif que le testateur croyait que sa conjointe l'avait quitté lorsqu'il a fait le
changement.
1183 Godon c. Héritiers de Laurent Labelle, [1985] C.S. 1054, p. 4 du jugement.
1184 La relation du testateur avec ses légataires constitue aussi un motif sérieux évoqué au soutien de la
décision rendue par le juge Chevalier dans l'affaire F/uet c. Guillemette où la testatrice avantage une
compagne plutôt que sa famille. Le juge de la Cour d'appel relate d'abord les relations « profondes» qui
existaient entre la testatrice et l'appelante, puis il souligne que pendant le séjour de la de cujus à l'hôpital,
les contacts entre celle-ci et les membres de sa famille étaient beaucoup plus espacés que ceux avec sa
compagne et que son véritable soutien moral était celui de sa compagne. Il explique que, par son
testament, la testatrice « entend reconnaître et récompenser celle qui a, pendant cinq années, partagé ses
joies et ses peines et qui a vécu avec elle une véritable union ». F/uet c. Guillemette, [1989] R.L. 154
(C.A.), p. 13 dujugement.
1185 Ré/and-Abraham c. Abraham-Kriaa, [1988] R.J.Q. 1831 (CS.), p. 6 du jugement.
1186 À titre d'exemple, dans la décision Desparts, le juge explique que nonobstant les stipulations du
testament de monsieur, celui-ci ne pouvait pas empêcher madame de jouir des biens légués qui faisaient
partie de la communauté de biens puisqu'elle en était à moitié propriétaire et que le testateur n'avait aucun
droit ni pouvoir sur la part de madame. Desparts c. Petit, [1988] R.J.Q. 2259 (CS.), p. 19 du jugement.
Hormis cette situation, le testateur est entièrement libre de disposer de ses biens.
1187 Pour une prise en considération des relations du de cujus avec ses proches, voir également Robinette c.
Cliche, [1986] R.J.Q. 751 (CS.). Dans cette affaire, l'ami du défunt n'a pas respecté les dispositions
testamentaires quant à la disposition du corps, mais il a plutôt respecté les volontés exprimées verbalement
par le de cujus. La famille de ce dernier demande l'annulation du legs universel en faveur de cet ami au
motif d'injure grave à la mémoire du défunt. Le juge rejette la demande et voit un argument
supplémentaire en faveur de l'ami dans le fait que le défunt n'avait à peu près plus de contacts avec sa
famille.
1188 Dans cette affaire, le testament d'une femme qui a exhérédé tous ses enfants saufune fille est contesté
pour cause d'incapacité et de captation. Pouliot c. Pouliot, Cour supérieure Québec, n° 200-05-001873-
806,5 mars 1984,j. Gaston Desjardins, J.E. 84-352 (CS.).
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réserve et circonspection en raison, notamment, de l'animosité dans la famille, des manœuvres
indignes de part et d'autre et du manque de- loyauté de tous envers la défunte mère l189 • On
retrouve pareilles traces de méfiance à l'égard de la famille du testateur dans l'affaire Wiseman
c. Rodier l190 où le juge souligne qu'il « paraît manifeste que le testament contesté aux présentes
a profondément divisé la famille; aussi faut-il se garder de tirer des conclusions trop hâtives de
certains témoignages ou d'apporter une crédibilité particulière à d'autres »1191. C'est aussi le cas
dans l'affaire Mongeau, où il existe une dispute de famille et où le juge explique qu'il ne peut
rendre un jugement fondé sur des soupçons 1192 et dans la décision Nantel c. Nantel l193 où la
méfiance du testateur envers le mari de sa fille explique, selon le juge, la présence de stipulations
particulières à son testamentl194 .
On remarque donc que, contrairement à la première période étudiée, les testaments ne sont plus
interprétés in abstracto. La logique du testateur est, au contraire, recherchée par les juges. La
décision Lapointe c. Schwartz en est un autre exemple éloquent 1195. Dans cette affaire, le
testament a été déclaré nul, à la fois en Cour supérieure et en Cour d'appel, malgré le fait qu'il
1189 La Cour souligne que les actes des enfants de la testatrice « au lieu d'être guidés par un amour --
fraternel, l'ont été par la mesquinerie et l'avidité ». Pouliot c. Pouliot, Cour supérieure Québec, n° 200-05-
001873-806,5 mars 1984,j. Gaston Desjardins, J.E. 84-352 (C.S.), p. 4 et 5 du jugement.
1190 Wiseman c. Rodier, [1983] R.L. 183 (C.S.).
1191 Id, 198.
1192 Mongeau c. Mongeau, Cour d'appel Montréal, n° 500-09-000975-805, 5 décembre 1984, ij. Owen,
Nolan et Bisson, J.E. 85-90 (C.A.), p. 7 du jugement.
1193 Nantel c. Nantel, [1984] C.S. 876. Dans cette affaire, un père lègue à sa fille une partie de ses biens
qui doit être conservée en fiducie par l'exécuteur testamentaire « tant et aussi longtemps que vivra son
époux ». Si la fille du testateur devait prédécéder son époux, sa part accroîtrait alors aux deux fils du
testateur. Le testateur décède en 1967 et sa fille divorce en 1983. Le juge doit établir si les restrictions
stipulées par le testateur sont valides et si elles ont toujours effet maintenant que le divorce a été prononcé.
Dans sa décision, le juge explique que « aussi bien le libellé du testament que la preuve testimoniale prise
sous réserves indiquent que le de cujus n'avait aucunement l'intention que l'ex-époux de la mise-en-cause
[sic] puisse toucher au capital de l'héritage de sa fille ». Il ajoute qu'en cas de remise du capital à la
légataire, l'ex-époux pourrait réclamer une pension alimentaire et qu'il ne croit pas que le testateur serait
« heureux» de cette situation. Nantel c. Nantel, [1984] C.S. 876, p. 3 et 6 du jugement.
1194 Mentionnons aussi l'affaire Murnaghan c. Alie où, sans qualifier les relations entretenues par la de
cujus avec les membres de sa famille, le juge s'appuie néanmoins sur la « logique» des dispositions
testamentaires. Dans cette décision, les appelants contestent les dernières volontés de la testatrice qui a
laissé pour testament un écrit dans lequel elle révoque tout autre testament ou codicille et où elle exhérède
la plupart de ses proches. Ils soutiennent qu'il ne s'agit pas d'un testament parce qu'il n'y a aucune
libéralité et que l'exhérédation est totale. Le juge en vient à la conclusion que même si la testatrice a
procédé par la négative, sa volonté de tester est présente puisque l'exhérédation a pour effet d'avantager
deux personnes, soit les seuls membres de sa famille la plus immédiate. Le juge souligne que cette
solution est à la fois celle qui est la plus « logique» et celle qui est supportée par le texte du testament.
Murnaghan c. Alie, [1987] R.L. 49 (C.A.), AZ-87011175.
1195 Lapointe c. Schwartz, [1988] R.L. 70 (C.A.), AZ-88011511. Les motifs du juge de la Cour supérieure
sont différents de ceux des juges de la Cour d'appel. En Cour supérieure, le juge conclut à la nullité du
testament en raison d'erreur sur la considération principale et d'erreur relativement à l'intention de tester.
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était valide quant à sa forme et que le testateur était apte. Avant de prendre l'avion avec sa
famille, le testateur avait rédigé un testament où il léguait tout ce qui était en sa possession au
Canada à l'appelant, « advenant son décès, celui de son épouse ou celui de sa fille ». L'appelant
n'avait pas de lien de parenté ni d'amitié avec le de cujus1l96 et ce dernier n'est décédé que
quelques mois après le voyage en avion. Parmi les motifs invoqués par les juges pour justifier
leur décision, ceux-ci notent le fait que le testament a été fait et signé à la demande de l'appelant,
que l'objectif de ce testament était de protéger sa créance et que le risque d'un accident d'avion
avait été l'objet d'une conversation entre le de cujus et l'appelant à l'aéroportl197• Pour ces juges,
« l'interprétation d'un écrit comme celui qui est soumis à cette Cour doit satisfaire à un critère
essentiel: elle doit être vraisemblable »1198. Si le testament était interprété hors contexte, les
juges expliquent qu'une « telle conception de l'intention du signataire serait contraire à l'attitude
d'une personne en possession de son équilibre mental; conjugée [sic] à l'ensemble de la preuve
au dossier, elle devient carrément irrecevable »"99. La « vraisemblance» des dernières volontés
du défunt est donc, ici, un motif cardinal pour déclarer la nullité du testamentl200 .
Même si les juges se disent constamment à la recherche de « l'intention du testateur», pour la
découvrir, on voit qu'ils n'hésitent plus à rechercher la logique du testateur et à considérer les
relations affectives qui existent entre le de cujus et ses légataires. Seul un cas semble faire
exception: lorsque la loi dispose expressément de présomptions de captation ou de défaut de
volonté.
À cette époque, l'article 155 de la Loi sur les services de santé et les services sociaux dispose
que le propriétaire, le membre du conseil d'administration, la personne employée dans un
établissement ou le membre d'une famille d'accueil ne peut ni solliciter ni accepter un don ou un
1196 Il assumait l'administration de la maison de ce dernier au Canada, sur laquelle il avait une hypothèque.
1197 Lapointe c. Schwartz, [1988] R.L. 70 (C.A.), AZ-88011511, p. 6-8 du jugement.
1198 Id, p. 9 du jugement.
1199 Id
1200 Dans la décision Bissonnette c. Bissonnette, [1984] R.L. 403 (C.S.), on discute du fait qu'un étranger
par rapport à la famille soit avantagé par la testatrice. Le juge reconnaît là validité du testament rédigé par
une femme qui a légué un immeuble pour moitié à sa sœur et pour moitié à son « chambreur ». Dans cette
affaire, la testatrice a de graves problèmes d'épilepsie et elle cherche « désespérément» le réconfort de la
présence d'une personne auprès d'elle pour l'aider dans ses crises. Le juge remarque que la maladie
rendait madame «profondément inquiète et désemparée, [.. ,] mais, les inquiets, les désemparés, les
angoissés ne sont pas tous incapables de tester». Au contraire, le juge souligne que tous les contrats et les
actes faits par madame montrent ses démarches pour obtenir la sécurité dont elle a besoin et «confInnent
le lien qu'elle a fait entre la maison et l'objectif: celle-là étant le moyen d'atteindre la sécurité ». Il ajoute
qu'il n'y a « rien qui ne témoigne d'une logique parfaite. Innombrables sont les testaments qui ont été
inspirés par semblables motifs ». Au-delà des relations affectives, la normalité du choix de la testatrice qui
recherchait une certaine sécurité contribue à justifIer la validité de l'expression de ses dernières volontés.
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legs d'une personne hébergée dans un tel type d'établissement ou prise en charge par une famille
d'accueil. Bien que la liberté de tester soit toujours illimitée en vertu du Code civil, force est de
constater qu'elle est limitée par cette loi statutaire l20I . Lorsqu'il s'agit d'appliquer l'article 155
de la Loi sur les services de santé et les services sociaux, et contrairement aux décisions étudiées
précédemment, les juges n'hésitent pas à sanctionner la nullité du legs, et ce, quelles que soient
les volontés du testateur et les circonstances qui entourent la rédaction du testament.
Entre autres, dans l'affaire Prégent c. Villeneuve, le tribunal sanctionne la violation de l'article
155 même s'il remarque qu'à l'exception d'une nièce, la famille du testateur ne le visitait pas l202 .
Le juge explique que si la nullité prévue par l'article 155 n'était qu'une nullité relative, cet
article ne servirait à rien puisqu'il n'y aurait pas de sanctionl203. Il mentionne également que
«·toute loi a pour but de remédier à un abus ou à un problème» et qu'à son avis, le législateur
«a voulu réformer un abus ou une possibilité d'abus [... ] à l'encontre de bénéficiaires
vulnérables à des influences indues »1204. C'est ce qui explique, pour le juge, que la nullité de
tels legs doit être sanctionnée par les tribunaux nonobstant les circonstances de l'affaire120s.
On retrouve le même type de raisonnement dans la décision Boisvert c. Fisetl206 où un membre
d'une famille d'accueil est nommé légataire universel et exécuteur testamentaire« au préjudice
des deux demanderesses, sœurs de la défunte testatrice »1207. Le juge explique l'utilité de l'article
155 de la Loi sur les services de santé et les services sociaux eu égard à :
1201 Pour ce qui est du Code civil du Bas Canada, l'article 839 prévoit que les présomptions légales de
suggestion et de défaut de volonté dans les legs en raison des relations de prêtre ou ministre, médecin,
avocat ou procureur avec le testateur sont disparues avec l'introduction de la « liberté absolue de tester ».
Pour ce qui est du legs en faveur du notaire, d'un témoin au testament, de leur conjoint ou d'un de leur
parent au premier degré, il est considéré comme un défaut de forme qui a pour effet de rendre le legs nul,
mais pas les autres dispositions du testament (art. 846 C.c.B.C.). Il n'a donc pas pour effet d'invalider la
totalité du testament. On ne peut donc, en vertu du Code civil, présumer que le testateur n'a pas exprimé
ses volontés réelles en raison de ces relations.
1202 Prégent c. Villeneuve, Cour Supérieure Hull, n° 550-05-000220-890, 15 juin 1989, j. Orville Frenette,
J.E. 89-1186 (C.S.). Appel rejeté sur requête (C.A, 1989-10-02), 500-09-001024-892, p. 4, 8 et 9 du
jugement de la Cour supérieure.
1203 Id., p. 7 et 8 du jugement de la Cour supérieure.
1204 Id., p. 8 et 9 du jugement de la Cour supérieure.
1205 Id., p. 8 et 9 du jugement de la Cour supérieure.
1206Fiset c. Mael, Cour Supérieure Trois-Rivières, n° 400-05-000279-886, 25 octobre 1989, J.E. 89-1604
(C.S.), AZ-89021450; Appel rejeté Boisvert c. Fiset, [1992] R.L. 593 (C.A.).
1207 Boisvert c. Fiset, [1992] R.L. 593 (C.A), Fiset c. Mael, Cour Supérieure Trois-Rivières, n° 400-05-
000279-886,25 octobre 1989, J.E. 89-1604 (C.S.), AZ-89021450 ; Appel rejeté (C.A., 1992-02-24),200-
09-000677-895, SOQUIJ AZ-92011374, J.E. 92-437, (1992) 45 Q.AC. 23, [1992] R.L. 593. Requête pour
autorisation de pourvoi à la Cour suprême rejetée (C.S. Can., 1992-08-13),22969, p. 2 du jugement de la
Cour supérieure.
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« [... ] la protection des bénéficiaires de centres d'accueil, généralement des
personnes âgées, parfois handicapées, presque toujours affaiblies, sous la
dépendance totale ou partielle des personnes qui leur prodiguent les soins essentiels.
Il est aisé de prévoir la possibilité d'abuser du lien de dépendance créé par une telle
situation, en matière de legs et de succession. Le législateur a voulu créer une
présomption absolue de captation. L'incapacité de recevoir en découle, différente de
celle du Code civil, plus générale. Qu'il y ait contradiction avec les règles de
capacité du Code civil, cela n'étonne pas en cette matière »1208.
Bien que peu de décisions aient été rendues à propos de l'article 155 L.S.S.S.S. dans la période
étudiée, on constate que les juges choisissent d'ignorer les volontés exprimées par le testateur et
de faire fi de ses affections dans la mesure où cette disposition législative s'applique. Ils le font
malgré le principe de la liberté de tester qui est toujours prévu à l'article 831 C.c.B.C. et même si
le testateur est « capable» au sens juridique du terme l209. Les juges font donc une interprétation
large de cette disposition statutaire dans la mesure où ils considèrent qu'elle vise davantage à
prévenir un problème qu'à limiter les droits du testateur. Leur interprétation traduit une volonté
de protéger de la captation un testateur vulnérable, mais elle ne révèle aucun désir de favoriser
les membres de la famille par rapport à d'autres légataires.
Mis à part ces situations visées par l'art. 155 L.S.S.S.S., on observe que la liberté du testateur
n'est pas perçue comme un problème par les juges. Au contraire, comme ceux-ci recherchent la
normalité ou la logique des dispositions testamentaires, leur interprétation contribue même à
légitimer l'exercice de la liberté de tester. On a vu que cette logique de la volonté du testateur est
cependant fondée sur la qualité des relations du testateur avec ses légataires, et non pas sur les
conséquences concrètes des legs pour les légataires ou la famille.
En somme,bien que la nature des-dispositions testamentaires et les circonstances ne constituent
pas des motifs prévus par le Code pour reconnaître un testament contesté pour incapacité du
testateur ou captation ni des éléments à considérer pour interpréter les volontés du testateur, on
constate qu'en pratique, ce sont des considérations significatives dans les décisions rendues l2lo.
Même si ce sont toujours les volontés du testateur qui sont recherchées par les juges, celles-ci ne
sont plus recherchées dans le seul texte du testament, comme c'était le cas dans la période
1208 Boisvert c. Fiset, [1992) R.L. 593 (C.A.), p. 10 et Il dujugement.
1209 C'est aussi le cas pour les dispositions législatives sur la prestation compensatoire et pour les régimes
matrimoniaux.
1210 Il est intéressant de noter que le Code prévoit expressément, à l'article 834, al. 2 C.c.B.C., que le
testament postérieur à l'interdiction du prodigue peut être confIrmé « d'après la nature des dispositions et
les circonstances ».
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entourant l'adoption de la Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile,
relativement aux droits civils de lajemme l211 . Elles sont désormais évaluées in concreto, à partir
d'une certaine logique présumée du testateur, fondée notamment sur l'affection qu'il portait à
son entourage.
Nous verrons maintenant que la rationalité des volontés du testateur est aussi recherchée par les
juges lorsqu'ils doivent juger de conditions stipulées dans le testament. Là encore, cette
rationalité a pour fondement l'intégralité des droits du propriétaire sur ses biens, et non les
conséquences concrètes des conditions qu'il impose à ses légataires.
2.2.1.2 Une propriété qui justifie l'imposition de toutes conditions
La liberté de tester des Québécois implique une liberté d'assortir les legs de conditions. Le Code
dispose toutefois que la condition ne doit être ni impossible ni contraire aux bonnes mœurs, aux
lois et à l'ordre public1212. À travers notre étude des jugements rendus dans cette périodel213,
nous verrons que les tribunaux· tendent à confirmer les conditions stipulées dans le testament,
respectant ainsi les volontés du testateur qui non seulement peut disposer de ses biens en faveur
des personnes de son choix, mais qui peut également le faire aux conditions de son choix.
C'est ce qui ressort des décisions que nous avons répertoriées et qui portent sur des clauses de
viduité l214• Rappelons qu'avant l'avènement de la Charte des droits et libertés de la personne et
de la Charte canadienne des droits et libertés, presque toutes les décisions rendues sur le sujet
étaient « fondées sur une interprétation de l'intention du testateur» et elles retenaient «la
validité de la clause de viduité qui procédait de lasimple intention de protéger la légataire »1215.
Dès que la condition de viduité pouvait être associée à un objectif de protection de l'époux - ou
de l'épouse - survivant, elle était jugée valide. L'arrivée des Chartes aurait pu avoir une
12ll Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, relativement aux droits civils de la femme,
S.Q. 1930-31, c. 101.
1212 Art. 760 C.c.B.C. Autrement, la condition est considérée non écrite, sans toutefois annuler la
disposition testamentaire.
1213 Soit de 1982 à 1989.
1214 Mentionnons que dans tous les cas de notre corpus, il s'agit d'une condition imposée par un mari à son
épouse. .
1215 Desparts c. Petit, [1988] R.J.Q. 2259 (C.S.), p. 4 du jugement.
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influence importante sur l'interprétation de ces clauses par les juges, tel n'a toutefois pas
toujours été le cas1216.
Parmi les décisions rendues dans la période analysée, il n'y a que dans le jugement Béland-
Abraham c. Abraham-Kriaa que le juge établit clairement qu'une telle clause de viduité est
toujours illégale, mais non sans souligner que seule la « condition» est illégale et que le testateur
demeure libre de choisir ses légataires selon les critères de son choix1217. Pour des fins de
comparaison, le juge mentionne qu'une clause en vertu de laquelle un fils cesserait d'avoir droit
à un legs s'il devenait handicapé serait valide et ne contreviendrait pas aux Chartes parce qu'il
n'existe pas de droit de la personne de devenir ou non handicapé1218• Si le juge conçoit qu'un
testateur ne peut imposer une « condition» contraire aux dispositions des Chartes à son
légataire, il peut néanmoins choisir ses légataires en vertu des motifs de son choix.
Une clause de viduité stipulée par un testateur est également invalidée dans la décision Desparts
c. Petit, où le juge prend cependant le soin de préciser que chaque cas est un cas d'espèce et que
toute clause de viduité ne doit pas nécessairement être assimilée à une discrimination ou à une
atteinte aux droits et libertés de la personne1219. Dans cette affaire, le juge réfère à la situation
financière de la légataire pour invalider la clause, mais même dans ce cas, il raisonne en fonction
de l'intention du testateur1220• En effet, le juge justifie qu'on se soucie de la situation concrète de
la légataire par une intention « supposée» du testateur, expliquant qu'il « serait inhumain de
penser, surtout après quarante ans de mariage, que telle eut été à la fin de sa vie l'intention
véritable du testateur devant le peu de biens qu'il laissait »1221. Il ajoute que « l'intention du
testateur ne pouvait être autre» que de permettre à la légataire une libre disposition de ses biens
afin qu'elle puisse avoir un mode de vie décentl222• Même si l'effet de la condition stipulée par le
testateur est considéré par le juge, l'interprétation de la condition n'est pas justifiée par une
nécessité de pallier aux besoins de la conjointe survivante, mais bien par l'intention probable du
1216 Madeleine CANTIN-CUMYN, «La liberté testamentaire et la Charte des droits et libertés de la
personne », (1982) 84 R. du N 223.
1217 Béland-Abraham c. Abraham-Kriaa, [1988] R.J.Q. 1831 (CS.), p. 7 et 8 du jugement.
1218 Id.
1219 Desparts c. Petit, [1988] R.J.Q. 2259 (CS.), p. 22 et 23 dujugement.
1220 Id
1221 Id, p. 24 du jugement.
1222 Le juge explique qu'une clause de viduité n'a pas la même conséquence si elle s'adresse à un légataire
qui a d'autres moyens de survie et qui travaille que si elle touche un légataire plus âgé qui n'a jamais
travaillé et dont la survie dépend du legs. Desparts c. Petit, [1988] R.J.Q. 2259 (CS.), p. 22-25 du
jugement.
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testateur. Ce n'est donc qu'indirectement que le juge tient compte des besoins de l'épouse
survivante l223 •
Une dernière affaire où un juge a dû statuer relativement à une clause de viduité illustre la
primauté toujours accordée aux volontés du testateur par les juges. Après avoir reconnu la
validité d'une telle clause 1224, le juge explique sa légalité parce qu'elle n'interdirait pas à la
légataire de se remarier, mais qu'elle lui interdirait uniquement de recevoir son legs ou de le
conserver si elle le faisait1225 • Si .on suit le raisonnement du juge, la clause de viduité n'est pas un
moyen de brimer les libertés de la légataire, mais une façon, pour le testateur, de choisir ses
légataires.
On retient de ces décisions que les juges sont réticents à restreindre la portée des dispositions
stipulées par le testateur et qu'ils cherchent plutôt à leur donner un sens. Leur conception du
patrimoine qui, selon nos catégories de départ, peut toujours être qualifiée de « personnelle », les
porte à interpréter l'étendue des droits du testateur de façon large et généreuse. Même lorsqu'il
s'agit de juger de la légalité de conditions par rapport à l'ordre public et aux bonnes mœurs, les
juges réfèrent abondamment à l'intention du testateur qu'ils cherchent à comprendre et, souvent,
à justifierl226• Les juges rappellent toutefois devoir se limiter au seul fait du legs et ne pas avoir à
1223 Soulignons que le tribunal conclut que la conjointe survivante a droit au legs non pas parce qu'elle est
dans le besoin, mais bien parce que le testateur ne peut avoir voulu qu'elle soit démunie financièrement.
1224 Mentionnons toutefois que la clause de viduité est contestée pour des raisons fiscales et qu'on
comprend du jugement que madame recueille une portion importante de la succession et qu'elle n'est pas
démunie fmancièrement.
1225 Kouri c. Québec (Sous-ministre du Revenu), [1987] R.D.F.Q. (C.P.), AZ-87091054.
1226 Bé/and-Abraham c. Abraham-Kriaa, [1988] R.J.Q. 1831 (C.S.); Kouri c. Québec (Sous-ministre du
Revenu), [1987] R.D.F.Q. (C.P.), AZ-87091054. Mentionnons également l'affaire Forgues c. Mail/OllX,
Cour d'appel Montréal, nO 500-09-001095-843, 11 mars 1986, jj. Bernier, Beauregard et Vallerand, lE.
86-420, où la testatrice lègue un immeuble à sa sœur à la condition que cette dernière l'habite pendant
cinq ans. La sœur étant décédée avant d'avoir pu remplir la condition, l'immeuble est remis au neveu de la
testatrice. Cherchant à respecter les volontés de la testatrice, le juge explique que « rien dans le testament
et dans les événements extrinsèques ne suggère que si la testatrice avait prévu que sa sœur ne pourrait pas
habiter elle-même la maison elle lui aurait quand même léguée celle-ci. La disposition testamentaire
semble indiquer au contraire qu'à défaut de pouvoir faire bénéficier sa sœur d'un usage personnel de la
maison, la testatrice aurait voulu que la propriété de la maison passe entre les mains de son neveu. » C'est
aussi le cas dans l'affaire Daoust c. Leroux où un juge déclare valide une clause testamentaire qui prévoit
que si un légataire refuse d'exécuter les dispositions du testament notarié, ce légataire sera privé de tout ce
qui lui était légué. Dans cette affaire, le juge considère que l'attitude du fils du testateur, qui a tenté de
faire croire que le testateur avait rédigé un testament devant témoins après le testament notarié, équivaut
« à un refus d'exécuter les dispositions du testament notarié de son père. Il devra donc en supporter les
conséquences et être privé de ce qui lui a été légué ». On constate ici que même s'il s'agit du fils du .
testateur, l'attitude de ce dernier a pour effet de l'empêcher de jouir de son legs, tel que stipulé par le
testateur. Mentionnons que dans cette affaire, on invoquait également la captation, mais ce motif a été mis
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« considérer la valeur du legs non plus que les effets de la perte pour le bénéficiaire non plus que
les conséquences heureuses pour d'autres légataires» 1227. Les juges cherchent donc à
comprendre la logique du testateur, mais ils s'attardent peu aux résultats du testament pour les
proches du défunt. Conséquemment, ils ne voient pas de problème dans le fait que le testateur
assujettisse certains legs à des conditions plus ou moins sévères pour le légataire. Le testateur a
nécessairement des raisons - ses raisons - pour imposer les conditions qu'il stipule, ces raisons
étant souvent expliquées par les juges. Comme la logique du testateur est révélée par les juges, la
liberté de tester ne peut être perçue comme un problème!
On retient donc qu'en matière de testaments, ce sont les décisions subjectives du testateur qui
sont recherchées. Si on veut faire une analogie avec les différentes méthodes d'interprétation des
lois distinguées par le professeur Pierre-André Côté, il faut référer à l'interprétation
téléologique122s• Suivant cette méthode, l'interprète doit donner aux dispositions « le sens qui
convient à l'objet, et non le sens qui découle de leur seule lecture in abstracto »1229.
Nous verrons cependant que dans le cadre de demandes faites à la suite du décès, les juges
reviennent à une interprétation plus littérale des dispositions législatives et des dispositions
testamentaires. C'est d'ailleurs l'une de ces décisions qui les amènera à percevoir certains effets
problématiques de la liberté de tester pour les proches du de cujus.
2.2.2 L'absence de prise en compte des besoins des vivants
Comme nous l'avons fait en première partie, nous avons recherché des indicateurs des
représentations des juges dans des décisions où ils ont dû se prononcer sur les réclamations de
certains proches du défunt à la suite du décès. Nous voulions découvrir comment les juges
justifient leurs décisions quant à ces réclamations lorsque les demandes de proches sont en
contradiction avec les dispositions du testament. Y voient-ils un problème?
Nous avons cherché des réponses à l'intérieur de décisions où la demande est liée soit à l'état
civil du de cujus, soit à sa situation familiale. Nous verrons que lorsque les tribunaux octroient
de côté. Daoust c. Leroux, [1983] C.A. 648; Cour supérieure Beauhamois, nO 760-05-000797-77, le 15
mai 1980,j. François Audair, AZ-80021322, J.E. 80-610.
1227 Béland-Abraham c. Abraham-Kriaa, [1988] R.J.Q. 1831 (C.S.), p. 7 et 8 du jugement.




des sommes aux membres de la famille, c'est généralement en vertu de droits qu'ils auraient
aussi pu faire valoir du vivant du de cujus. La liberté de tester n'est donc pas en cause. Ce n'est
que dans un cas précis, nous le verrons, que l'interprétation littérale des dispositions
testamentaires amènera les juges à entrevoir des effets problématiques de la liberté de tester.
2.2.2.1 Des droits matrimoniaux limités
Comme le décès a pour effet de dissoudre le mariage1230, cette dissolution peut avoir un impact
sur la valeur du patrimoine du défunt et sur celle du patrimoine de l'époux survivant, selon leur
régime matrimonial 1231 • La réclamation d'une prestation compensatoire par l'époux survivant
peut aussi avoir un effet sur la valeur du patrimoine du défunt. Dans les deux cas, ces droits qui
résultent de la dissolution du mariage s'appliquent quelles que soient les dernières volontés du
de cujus. L'intérêt d'étudier ces décisions réside dans le fait qu'elles dévoilent que les juges
interprètent les demandes de l'époux survivant suivant la même logique que si les époux étaient
tous deux vivants.
Rappelons d'abord que, dans cette période-ci, lorsque les époux sont séparés de fait au moment
du décès, la loi permet au juge de décider que «dans les rapports mutuels des conjoints, les
effets de la dissolution remonteront à la date où ils ont cessé de faire vie commune », ce qu'elle
ne permettait pas de faire dans la première période étudiée l232 • La façon dont les juges utilisent
cette discrétion rend compte que pour les juges, c'est la collaboration réelle des époux qui
. justifie que les biens soient partagés à la fin de la vie commune, et non le fait d'un droit
automatique sur les biens accumulés au cours du mariagel233• C'est ce qui ressort notamment de
l'affaire Droit de la famille-238 où le tribunal se sert de la discrétion que lui donne la loi et
déclare que la dissolution de la société d'acquêts prend effet à compter de la cessation de la vie
communel234• Le juge convient qu'il n'y a pas eu de preuve que le de cujus a acquis des biens
\230 Art. 537 C.c. (1980).
1231 Comme le mariage qui a existé entre le de cujus et le conjoint survivant est dissout à la suite du décès,
le régime matrimonial des époux doit être liquidé (Art. 497 C.c. (1980)). Lorsque les époux sont mariés
sous le régime de la séparation de biens, il n'y a pas de partage du régime à la suite du décès (Art. 519
C.c. (1980)). Par contre, si les époux sont mariés sous le régime de la société d'acquêts ou sous un régime
de communauté, il y a partage à moins que ceux-ci y renoncent (Art. 499 C.c. (1980) et 1354 c.c.B.C.).
1232 Art. 498 C.c. (1980).
1233 Mentionnons que nous n'avons répertorié aucun jugement où le partage du régime matrimonial est
contesté à la suite du décès, ce qui laisse présumer que ce partage pose peu de difficultés. Un cas fait
toutefois exception: lorsque les époux sont séparés de fait.
1234 Droit de la famille-238, Cour supérieure Montréal, nO 500-05-000932-853, 5 septembre 1985,
j. Gérard Turmel, J.E: 85-914 (C.S.). En vertu de l'article 498 ç.c. (1980).
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après la séparation des époux, mais il explique qu'il « n'en demeure pas moins que les parties
intéressées ont alors organisé leur vie de façon indépendante et n'ont entretenu aucunes relations
[sic] entre elles »1235. L'indépendance des conjoints et de leurs patrimoines est ici considérée par
le juge pour justifier que la date du partage corresponde au moment de la cessation de la vie
commune plutôt qu'à celui du décès. Même si les conjoints étaient toujours mariés au moment
du décès, le fait qu'ils ne collaboraient plus à l'accumulation d'un avoir commun explique que
seuls les biens accumulés pendant leur vie de couple soient partagés.
Le tribunal a aussi recours à la règle de rétroactivité prévue à l'article 498 C.c. (1980) pour des
conjoints mariés sous le régime de la communauté de biens l236 . D'un point de vue strictement
juridique, la décision de déclarer rétroactifs les effets de la dissolution du régime matrimonial est
justifiée par le juge par les similitudes qui existent entre la société d'acquêts et la communauté
de biens. Le juge mentionne toutefois également que « sous un autre volet, cette conclusion se
justifie par le fait que de 1954 à 1981, date de la mort de son époux, l'intimée n'a rien contribué
ou pourvu aux besoins élémentaires de ses enfants et a manqué aux obligations que la Loi a
toujours imposé à ce sujet »1237. Il explique également « qu'au point de vue équité, l'intimée,
après 1954, n'a pas rempli ses obligations de mère vis-à-vis ses enfants, tant naturelles que
légales et ne s'est pas occupée d'eux et n'ajamais subvenu à leurs besoins matériels ou comblé
leurs besoins émotifs »1238. Dans ce cas-ci, les manquements de l'épouse survivante à l'égard de
sa famille, tant sur le plan affectif que sur le plan patrimonial, contribuent à expliquer qu'on lui
refuse le droit à une part dans les biens du de cujusl239 • Plus exactement, le juge mentionne que
« si on tient compte des sommes qu'elle aurait du [sic] contribuer pour faire vivre les enfants, sa
prétendue part de la succession n'existe pas »1240. Pour le juge, c'est l'absence de contribution de
l'épouse au bien-être de la famille qui justifie qu'on lui refuse tout droit dans les biens de son
époux.
On comprend donc qu'en matière de liquidation de régime matrimonial lorsque les époux sont
séparés de fait, les juges utilisent la discrétion que leur confère la loi de manière à tenir compte
1235 Droit de la famille-238, Cour superieure Montréal, na 500-05-000932-853, 5 septembre 1985,
j. Gérard Turmel, lE. 85-914 (C.S.), p. 6 du jugement.
1236 Droit de la famille-55, Cour supérieure Hull, na 550-04-000111-837, 12 mai 1983, j. Orville Frenette,
AZ-83021339, lE. 83-616.
1237 d 6 d .I ., p. uJugement.
1238 d 3 d .I ., p. uJugement.
1239 Id., p. 7 du jugement.
1240 Id.
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de la collaboration réelle - ou de l'absence de collaboration réelle - des époux dans
l'accumulation de leur patrimoine. Soulignons que même si on se trouve dans le cadre de la
liquidation d'une succession, les juges ne traitent pas de liberté de tester. Pour eux, il n'est
question que de droits matrimoniaux, même si leur partage a lieu à la suite d'un décès. La
situation est semblable en matière de prestation compensatoire.
En effet, les juges interprètent le droit à une prestation compensatoire de façon similaire à ce
qu'ils feraient si les deux époux étaient toujours vivants. Ils voient la prestation compensatoire
comme un mécanisme qui permet de rétablir, au moins partiellement, un équilibre entre les
patrimoines des conjoints lorsqu'un époux a participé à l'enrichissement de l'autre épOUX1241 . La
prestation compensatoire permet donc de reconnaître la créance qui est née d'une participation à
l'accumulation de certains biens et elle est évaluée de façon « comptable» 1242. C'est ce qui
explique que même si la prestation compensatoire est « un droit essentiellement attaché à la
personne des époux et en conséquence, intransmissible» 1243, elle a également un caractère
patrimonial qui est transmissible aux héritiers, pourvu que les conditions de mise en œuvre du
droit à une prestation compensatoire se soient réalisées avant le décès l244 .
Soulignons que dans les décisions que nous avons répertoriées, le bien-fondé ou non de la
décision du de cujus de ne pas avantager sa conjointe ou son ex-conjointe dans son testament est
rarement discuté par les juges. Un seul juge relève le fait que le de cujus n'a légué aucun bien à
sa conjointe et qu'il a légué la résidence à « un pur étranger» qui se trouvait être l'ami du
testateurl245 . Mise à part cette référence au legs en faveur d'un étranger, les juges ne discutent
pas du choix des légataires lorsqu'ils doivent déterminer si l'époux survivant a droit à une
prestation compensatoire. Le patrimoine du testateur lui appartient, il peut donc en faire ce qu'il
1241 Les juges relèvent fréquemment le fait qu'au début du mariage, les époux n'avaient que peu d'actifs,
qu'ils étaient « comme la plupart des jeunes de cette époque, riches d'amour et d'espoir, mais sans le
sou ». Ils constatent ensuite qu'au moment du décès, au contraire, si l'amour semble moins présent, la
valeur du patrimoine du de cujus peut avoir considérablement augmenté. Droit de la famille-335, [1987]
RJ.Q. 421 (C.S.) (Règlement hors cour (CA, 1987-03-27),500-09-000193-870), p. 2 et 15 du jugement;
Droit de lafamille-441, [1988] RJ.Q. 291 (CA), p. 4, 14, 15 et 20 du jugement.
1242 Par exemple, le juge Lebel explique que la somme globale a une fonction alimentaire alors que la
prestation compensatoire a une fonction principalement patrimoniale. Droit de la famille-441, [1988]
RJ.Q. 291 (CA) p. 4 du jugement.
1243 Droit de lafamille-441, [1988] RJ.Q. 291 (C.A.) p. 8 et 9 du jugement.
1244 C'est le cas présent puisqu'un jugement de divorce octroyant une prestation compensatoire au de cujus
a été rendu avant le décès. Droit de la famille-441, [1988] RJ.Q. 291 (C.A.) p. 16 du jugement.
Contrairement à l'obligation alimentaire, la prestation compensatoire ne se purge pas par le décès. Droit
de la famille-335, [1987] RJ.Q. 421 (C.S.) (Règlement hors cour (CA, 1987-03-27), 500-09-000193-
870), p. 6 du jugement.
1245 Droit de lafamille-650, [1989] R.D.F. 329 (C.S.), p. 10 du jugement.
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contre, lorsque l'autre époux a contribué à l'accumulation de ce patrimoine, ses droits dans
celui-ci doivent être reconnus, même si le propriétaire des biens est décédé. Les juges voient
ainsi à assurer une certaine cohérence dans l'application des règles de la prestation
compensatoire, que ce soit à l'occasion d'une séparation de corps, d'un divorce ou d'un décès;
cohérence fondée sur la reconnaissance de l'apport de l'époux dans l'accumulation des biens.
Comme la doctrine, la jurisprudence fait donc une application de ce mécanisme de droit familial'
qui se veut cohérente, tant du vivant des époux qu'au décès de l'un d'euxI246.
À titre d'illustration, dans une affaire où le juge doit décider si une épouse survivante a toujours
la possibilité de demander une prestation compensatoire lorsqu'elle a obtenu un jugement en
séparation de corps avant le décès où elle n'avait pas réclamé de prestation compensatoire, il
explique:
« [... ] elle espérait peut-être qu'il y ait un jour réconciliation ou elle pouvait aussi
vouloir attendre de le faire lors d'une demande de divorce. Si ce recours est ouvert à
toute épouse après le décès de son mari, pourquoi ne le serait-il pas à la
demanderesse entre sa séparation de corps et un divorce éventuel? Elle l'a exercé
dans l'année du décès et contre tous les héritiers, elle s'est, je pense, conformée à la
loi»1247.
Comme madame conserve le droit de réclamer une prestation compensatoire entre le moment de
son divorce et celui de sa séparation de corps, il ne doit pas eri être autrement entre la séparation
de corps et le décès. Dans la même logique, un autre juge explique que la conjointe survivante
peut réclamer une prestation compensatoire à la succession même si elle ne l'a pas fait dans sa
procédure de divorce avant le décès, puisque le contraire équivaudrait à «nier tout droit à
l'amendement, permis même à l'audience, même en appel »1248.
Le raisonnement des juges en matière d'évaluation de la prestation compensatoire est aussi le
même, que les époux soient vivants ou que l'un d'eux soit décédé l249. Pour les juges, il s'agit "de
1246 Supra Partie Il : 2.1.1.1.
1247 Droit de lafamille-335, [1987] R.J.Q. 421 (C.S.) (Règlement hors cour (C.A., 1987-03-27),500-09-
000193-870), p. 6 et 7 du jugement. .
1248 Droit de lafamille-650, [1989] R.D.f. 329 (C.S.), p. 4 du jugement.
1249 Pour calculer le montant de la prestation, les tribunaux tiennent surtout compte du travail de la
conjointe survivante dans l'entreprise du défunt, mais ils considèrent également certaines autres
contributions à l'accumulation du patrimoine du conjoint, telles que la garde d'enfants, les rénovations à la
maison, la garde d'animaux. Droit de la famille-335, [1987] R.J.Q. 421 (C.S.) (Règlement hors cour
(CA, 1987-03-27),500-09-000193-870), p. 8 du jugement; Droit de lafamille-650, [1989] R.D.f. 329
(C.S.), p. 7 et 9 du jugement. Dans l'affaire Droit de la fami/le-335, le juge calcule que le travail de la
conjointe représente une épargne dans le patrimoine du de cujus puisque ce dernier aurait dû débourser des
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compenser la contribution de l'époux au patrimoine du de cujus. La finalité des biens accumulés
pendant le mariage n'est pas considérée; seul l'apport de chacun des époux qui a permis de les
accumuler l'est.
Les juges font donc une application des normes relatives aux régimes matrimoniaux et à la
prestation compensatoire qui se veut analogue - ou cohérente - que les époux soient vivants ou
que l'un d'eu.x soit décédé. Comme dans la première période étudiée, les droits qui sont
reconnus au conjoint survivant le sont toujours à la suite d'une stricte application des
dispositions législatives prévues à cette fin. Même si ces droits ont parfois pour effet de
permettre à l'époux survivant de subvenir à ses besoins alors que tel n'aurait pas été le cas si seul
le testament avait été applicable, les juges ne mentionnent pas que ces droits apportent ou
contribuent à apporter une solution - même partielle - à un problème engendré par la liberté
testamentaire. Il s'agit uniquement de reconnaître la collaboration de l'époux à l'accumulation
des biens du défunt, dans la mesure permise par la loi. La liberté de tester n'est pas, dans ces
décisions, perçue comme problématique et n'appelle pas, par conséquent, de solution juridique.
L'intégralité des pouvoirs du testateur sur son patrimoine est tout autant reconnue lorsque des
demandes émanent de ses proches à la suite de. son décès.
sommes pour que quelqu'un d'autre accomplisse le travail effectué. Droit de lafamille-335, [1987] R.J.Q.
421 (C.S.) (Règlement hors cour (C.A., 1987-03-27), 500-09-000193-870), p. 10 du jugement; Droit de la
famille-650, [1989] R.D.F. 329 (C.S.), p. 9 du jugement. Mentionnons également la décision Droit de la
famille-441, où il est question de prestation compensatoire et de décès, mais dans ce cas, un jugement
conditionnel de divorce accordant 350 000 $ à une femme à titre de prestation compensatoire et de somme
globale a été rendu avant le décès de cette dernière. Le jugement est porté en appel par monsieur, mais
madame décède pendant l'appel. Les enfants de madame demandent la confIrmation du jugement. Comme
dans les autres cas où il est question de prestation compensatoire et de décès, le juge Lebel s'attarde avant
tout à calculer l'apport de madame au patrimoine de monsieur, en expliquant qu'en plus du travail effectué
pour l'entreprise de monsieur, madame a aussi rempli toutes ses obligations de mère de famille et ses
obligations conjugales normales. Droit de lafamille-441, [1988] R.J.Q. 291 (C.A.) p.23 du jugement.
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2.2.2.2 Une absence de droits fondés sur des considérations familiales
On sait que la doctrine et la jurisprudence considèrent depuis longtemps que l'obligation
alimentaire s'éteint au décès du débiteur ou du créancier, et ce, même si aucune disposition
législative ne le prévoit de façon expressel250 • Nous avons néanmoins retracé quelques décisions
. où est discutée, directement ou indirectement, l'obligation alimentaire du de cujus envers ses
prochcs. Ccs décisions mettent en évidence, encore une fois, le respect accordé à la libelté du
testateur, nonobstant les besoins de ses proches et parfois même nonobstant les engagements
qu'il a pu prendre de son vivant l251 .
En effet, nous avons répertorié trois décisions où des juges ont dû se prononcer relativement à la
réclamation de produit de polices d'assurance-vie que le de cujus s'était engagé à prendre au
bénéfice d'une ex-épouse, sans le faire 1252 • Dans deux des trois cas, les juges ont refusé de
sanctionner le défaut du de cujus, jugeant que ce dernier ne pouvait s'obliger de la sorte puisque
l'obligation alimentaire du défunt cesse nécessairement à son décèsl253 . Dans ces affaires, les
juges ont donc refusé tout montant à l'épouse survivante, malgré l'engagement pris par le de
cujus, vu la liberté de tester et l'intransmissibilité de l'obligation alimentaire.
1250 Albert MAYRAND, Traité élémentaire de droit civil, Les successions ab intestat, Montréal, P.U.M.,
1971, nO 14, p. 13.
1251 Dans la période étudiée, la plupart des décisions rendues en matière d'obligation alimentaire après
décès - ou, plus précisément, de non-obligation alimentaire - ont trait à des enfants, à des époux ou à des
ex-époux.
1252 Dans un premier cas, il s'agit d'un engagement de maintenir une police d'assurance inclus dans un
consentement à jugement sur les mesures accessoires attaché au jugement conditionnel de divorce,
Bouchard c. Talbot, Cour supérieure Montréal, nO 500-05-021708-829, 22 mai 1985, j. Maurice
Cousineau, AZ-85021293, J.E. 85-687. Dans un deuxième cas, il est question d'une entente entre
conjoints qui n'avait pas encore été entérinée par le tribunal et qui était intervenue avant que le divorce
légal ne soit prononcé. Gagnon-Rivard c. Côté, Cour Supérieure Québec, nO 200-05-001714-836, 20
décembre 1984, j. Claude Larouche, (J.B. 85-286), Règlement hors cour (C.A., 1987-02-23), 200-09-
000065-851. Dans le dernier cas, le de cujus s'était engagé.à maintenir une police d'assurance-vie au
bénéfice de· son ex-conjointe dans une entente pour mesures accessoires entérinée par un jugement
conditionnel de divorce. L'Heureux-Lévesque c. Côté, (1989] R.J.Q. 1940 (C.S.) Règlement hors cour
(C.A., 1995-06-15),500-09-000565-895. .
1253 Bouchard c. Talbot, Cour supérieure Montréal, nO 500-05-021708-829, 22 mai 1985, j. Maurice
Cousineau, AZ-85021293, J.E. 85-687 (C.S.), p. 8 du jugement. Gagnon-Rivard c. Côté, Cour supérieure
Québec, nO 200-05-001714-836, 20 décembre 1984, j. Claude Larouche, (J.B. 85-286), Règlement hors
cour (C.A., 1987-02-23), 200-09-000065-851, p. 10 du jugement. Dans cette affaire, le de cujus s'était
engagé à constituer son ex-conjointe bénéficiaire exclusive de trois polices d'assurance-vie, dans les 30
jours suivant le jugement conditionnel de divorce. Or, il est décédé avant l'arrivée du terme.
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Par contre, nous avons aussi retrouvé une troisième décision rendue dans la même période où le
tribunal reconnaît la validité d'un engagement à maintenir une police d'assurance-vie contenue
dans une entente pour mesures accessoires entérinée dans un jugement conditionnel de
divorce l254. Il est intéressant d'observer que le juge arrive toutefois à cette conclusion non pas
parce qu'il reconnaît que l'obligation alimentaire puisse se poursuivre après le décès, mais bien
parce qu'il considère que l'obligation de maintenir en vigueur une police d'assurance-vIe
« déborde le cadre des obligations alimentaires»1255. Le juge explique que:
« [ ... ] la demanderesse ne demande pas à la défenderesse d'exécuter l'obligation
qu'avait feu René Lévesque de tenir en vigueur une police d'assurance dont elle
aurait été bénéficiaire irrévocable. Elle ne demande pas non plus le paiement d'un
montant que le « de cujuS» s'était engagé à payer après son décès. Elle se plaint de
ce que le « de cujuS» lui a causé des dommages en ne respectant pas son obligation
d'assurer, ces dommages correspondant au montant qu'elle aurait reçu de
l'assureur, s'il avait respecté son engagement »1256.
Le juge ajoute que « toute personne est responsable de ses délits et quasi-délits (1075 C.C.) et
cette responsabilité est transmise aux héritiers; « le mort saisit le vif» »1257. C'est donc grâce à
une qualification différente de l'obligation de maintenir l'assurance-vie que l'ex-conjointe a pu
bénéficier de la somme prévue dans les ententes de divorce, sans que le juge n'ait à toucher
directement au principe de la liberté de tester ni à celui de l'intransmissibilité de l'obligation
alimentaire au décès1258• On voit ici un glissement dans la compréhension de la situation par
rapport aux décisions précédentes, puisque le juge interprète l'affaire comme une question de
respect d'un engagement pris avant le décès. Bien que le testateur ait tous les droits quant à la
1254 L'Heureux-Lévesque c. Côté, [1989] R.J.Q. 1940 (C.S.) Règlement hors cour (C.A., 1995-06-15),500-
09-000565-895.
1255 l d 4 d .., p. uJugement.
1256 Id.
1257ld d'
., p. 5 uJugement.
1258 Le juge tente de distinguer cette affaire des décisions inédites Gagnon-Rivard c. Côté. Cour supérieure
Québec, n° 200-05-001714-836, 20 décembre 1984, j. Claude Larouche, (J.E. 85-286), Règlement hors
cour (C.A., 1987-02-23), 200-09-000065-851 et Bouchard c. Talbot, Cour supérieure Montréal, n° 500-
05-021708-829,22 mai 1985, j. Maurice Cousineau, AZ-85021293, J.E. 85-687 (C.S.). En ce qui a trait à
la décision Gagnon-Rivard c. Côté, le juge explique qu'on « voit tout de suite la différence: l'obligation
de feu René Lévesque est devenue exécutoire au jugement de divorce tandis que dans le jugement cité,
Rivard n'a jamais été en défaut de remplir son obligation, étant décédé avant què l'obligation ne devienne
exécutoire ». Pour ce qui est de Bouchard c. Talbot, il mentionne que « le cas est peut-être semblable au
nôtre mais comme l'engagement du débiteur n'apparaît pas au jugement, on ne peut l'affIrmer. Soit dit
avec déférence, le juge, dans cette affaire, a accepté le raisonnement du juge Larouche dans l'affaire
Gagnon-Rivard c. Côté, sans se préoccuper de la question du terme de l'obligation. Il a également accepté
le raisonnement du défendeur assimilant l'obligation d'assurer au paiement d'une somme forfaitaire; il se
peut que le consentement aux mesures accessoires ait permis une telle conclusion mais rien dans le présent
dossier, n'autorise pareille gymnastique intellectuelle. Ces deux jugements ne s'appliquent donc pas à la
présente cause ».
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disposition de son patrimoine, le juge statue qu'il n'a pas plus de droits une fois décédé qu'il
n'en avait de son vivant. Dans ce cas-ci, le juge s'appuie donc sur les obligations du de cujus de
son vivant pour circonscrire ses droits à la suite du décès. Comme en matière de droits qui
résultent du mariage, le juge fait une application des normes qui se veut cohérente tant du vivant
du de cujus qu'à la suite de son décès.
Sauf dans ce dernier cas, les juges sont cependant réticents à intervenir après le décès en raison
de la liberté du testateur et de la non-transmissibilité de l'obligation alimentaire. La décision
Droit de lajamille-43i 259 révèle que les juges refusent également d'intervenir avant le décès du
testateur pour ces mêmes motifs. En effet, dans cette affaire, madame réclame un montant
forfaitaire à titre de pension alimentaire dans le cadre de procédures de divorce; elle fait valoir
que le décès de son ex-conjoint mettrait fin à la pension alimentaire et que le paiement forfaitaire
la mettrai~ à l'abri de cette éventualité 1260. Le juge Dubé refuse néanmoins sa demande en
mentionnant que « même si les appréhensions de l'intimée sont fondées, elles ne justifient pas sa
demande; y accéder serait attenter à la liberté de tester du requérant, ou encore indirectement
prolonger au-delà du décès son obligation alimentaire »1261. Le raisonnement du juge confirme
que la terminaison de l'obligation alimentaire au moment du décès est non seulement la norme,
mais qu'elle est considérée normale! Bien que monsieur ait des obligations de son vivant, il doit
être le plus libre possible en ce qui concerne la disposition de son patrimoine à son décès l262• Ce
constat se dégage également de décisions relatives aux enfants du de cujus. Nous en donnerons
deux exemples l263 •
Dans une première décision, la mère de deux enfants adultérins demande que la succession
reconnaisse huit chèques postdatés que le de cujus lui aurait remis avant son décès pour subvenir
aux besoins de ses enfants. Étant donné que la considération de ces chèques est l'obligation
alimentaire du père envers les enfants et que l'obligation alimentaire s'éteint au décès, le juge
1259 Droit de lafamille-437, (1989) 21 Q.A.C. 102, AZ-88011034.
1260 Id, p. 6 du jugement.
1261 Id, p. 6 et 7 du jugement.
1262 Particulièrement dans le cas où le juge note qu'il s'agit ici d'un deuxième mariage pour monsieur et
pour madame, que ceux-ci n'ont pas eu d'enfants ensemble et que madame n'a à peu près jamais travaillé
avant d'épouser monsieur. Droit de lafamille-437, (1989) 21 Q.A.C. 102, AZ-88011034 (CA), p. 2 du
jugement.
1263 Brousseau c. Palardy, Cour provinciale Montréal, nO 500-02-018659-818, 22 avril 1982, j. Ronald
Halpin, AZ-82031160, J.E. 82-544. Droit de lafamille-378, [1989] R.D.f. 56 (CA) (aussi nommé: J.R
c. A.M). Décision de la Cour supérieure: [1987] R.D.f. 347 (C.S.).
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rejette la demandel264• Il refuse également que les chèques soient considérés comme des dons
parce qu'il n'y aurait pas eu intention de libéralité du de cujus puisque « la demanderesse et la
défenderesse s'entendent pour reconnaître qu'il avait été animé par son désir de satisfaire à son
obligation de père »1265. Toute somme est donc refusée aux enfants parce que si leur père avait
voulu les avantager à son décès, il aurait dû le prévoir dans son testament.
L'intégralité des droits du testateur relativement à la transmission de son patrimoine à son décès
est réaffirmée dans une seconde affaire où l'ex-conjointe réclame, en sa qualité de tutrice de ses
trois enfants mineurs, une somme de quatre-vingt-dix dollars par semaine aux exécuteurs
testamentaires afin de combler les besoins des enfants. Chacun des enfants a hérité d'une somme
de vingt-cinq mille dollars de leur père, mais ils ne peuvent toucher cette somme avant l'âge de
vingt-et-un ans, sauf s'ils en ont besoin pour leurs études après dix-huit ans. Rappelant le
principe de la liberté de tester, tant la Cour supérieure que la Cour d'appel rejettent la demande
de la tutrice. Selon les deux Cours, les termes du testament ne comportent pas d'ambiguïtés; le
capital ne doit être versé qu'à vingt-et-un ans1266•
En deuxième instance, la Cour souligne que les exécuteurs testamentaires ne contestent pas
l'appel, pas plus qu'ils ne l'avaient contesté en Cour supérieurel267• On mentionne également de
façon expresse que « les besoins des enfants existent et ne sont pas en litige »1268. Reprenant les
propos du juge de la Cour supérieure, on avoue « qu'il peut sembler injuste de priver ces enfants
d'une meilleure vie »1269. À ce sujet, le juge de la Cour supérieure avait expliqué qu'il réalisait
que le rejet de la demande aurait pour effet de faire supporter l'obligation alimentaire à l'égard
des enfants par la mère seule, et ce, malgré la richesse relative des enfants en raison du legs de
leur père1270. Le juge de la Cour supérieure mentionnait aussi qu'il était conscient que les enfants
pourraient se retrouver dans l'obligation de recourir à l'aide de l'Étatl271 • Tant le juge de la Cour
1264 Brousseau c. Palardy, Cour provinciale (C.P.), Montréal, 500-02-018659-818,j. Ronald Halpin, 22
avril 1982, AZ-82031160, I.E. 82-544, p. 5 du jugement.
1265 Id
1266 Droit de la famille-378, [1989] R.D.f. 56, p. 2 et 3 du jugement (C.A.); Décision de la Cour
supérieure: [1987] R.D.f. 347 (C.S.), p. 7 du jugement.
1267 Droit de lafamille-378, [1989J RD.f. 56, p. 2 du jugement (C.A.).
1268 Id.
1269 Id, p. 3 du jugement (C.A.).
1270 Droit de lafami/le-378, [1987] R.D.f. 347, p. 7 du jugement (C.S.).
1271 Id
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supérieure que ceux de la Cour d'appel concluent néanmoins que « malgré la sympathie que
suscite la situation de l'appelante et de ses enfants, il y a lieu de rejeter l'appel »1272.
Cette dernière décision nous semble être celle où la liberté du testateur est réaffirmée de la façon
la plus absolue. Il s'agit toutefois d'une des rares décisions où les juges reconnaissent que
l'application de la liberté testamentaire peut conduire à certains problèmes. En Cour supérieure,
le juge va même jusqu'à évoquer qu'il « ne faut pas s'étonner de voir des mouvements de
pression se dessiner pour faire limiter la liberté de tester des individus, liberté qui place parfois
les survivants du défunt dans des situations illogiques»1273. Même si les juges perçoivent ici un
problème avec la situation qui se présente devant eux en raison des besoins des enfants, ils
respectent néanmoins les volontés du testateur - qu'ils jugent claires - et concluent qu'il ne
revient pas aux tribunaux de restreindre la portée de la liberté illimitée de tester. Contrairement
aux décisions étudiées plus tôt, on ne peut toutefois s'empêcher d'observer que les juges ne
tentent pas de comprendre ou d'expliquer la logique des volontés du testateurl274. C'est donc une
interprétation littérale des dispositions testamentaires - à la suite de la demande de la tutrice des
enfants mineurs - qui les amène à voir un problème avec la liberté de tester.
En somme, que ce soit pour combler les besoins d'un époux, d'un ex-époux ou d'un enfant du
défunt, les tribunaux ont, dans la période étudiée, généralement refusé d'intervenir lorsque leur
intervention aurait limité la liberté du testateur ou prolongé ses obligations alimentaires après le
décès. Si la participation de l'époux survivant à l'accumulation de certains biens du de cujus est
reconnue à la suite du décès, c'est strictement dans le cadre de la liquidation du régime
matrimonial ou d'une demande de prestation compensatoire. Les droits de l'époux survivant sont
alors évalués de la même façon que si le de cujus était toujours vivant. Comme la doctrine, la
jurisprudence fait une application des mécanismes de droit familial qui se veut cohérente, tant du
vivant des époux qu'au décès de l'un d'eux1275• Ainsi, le fait que le défunt n'ait plus de besoins à
combler à même son patrimoine - contrairement à ceux qu'il laisse dans le deuil - n'est pas
évoqué que ce soit en matière alimentaire ou autre. Lorsqu'un droit est reconnu à un proche du
défunt, ce droit est compris comme une créance qu'il aurait aussi pu faire valoir si le de cujus
était toujours vivant.
1272 Droit de lafamil/e-378, [1989J R.D.F. 56, p. 4 du jugement (C.A.).
1273Droit de lafamille-378, [1987J R.D.F. 347 (C.S.), p. 7 et 8 du jugement.
1274 Supra Partie II: 2.2.1.
1275 Supra Partie II : 2.1. I.1.
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Les juges de notre corpus agissent donc toujours comme arbitres du conflit, selon une « logique
normative» fondée sur la règle de la liberté illimitée du testateur. D'après la terminologie
utilisée par Commaille, nous pouvons, encore une fois, davantage les associer au modèle du juge
« civiliste» dont les décisions sont avant tout fondées sur la loi qu'à celui du juge de type
« familialiste » dont les décisions s'orientent selon une logique sociale et vers des finalités
sociales l276 • En effet, même s'il faut reconnaître que les juges recherchent davantage les volontés
subjectives du testateur lorsqu'ils doivent interpréter un testament ou juger de sa validité, on a
aussi vu qu'ils se soucient peu des effets concrets du décès, notamment pour la famille.
Les juges de notre corpus expliquent constamment être à la recherche de « l'intention du
testateur », un peu comme ils ont l'habitude de rechercher « l'intention du législateur» lorsqu'ils
interprètent un texte législatif. Contrairement aux juges de la première période qui recherchaient
l'intention manifestée dans le textel277, les juges contemporains tentent maintenant davantage de
déceler l'intention du rédacteur unique du texte, soit celle du testateur comme être individualisé.
C'est pourquoi en cas de doute quant à l'intention du testateur, lesjuges réfèrent régulièrement à
la rationalité subjective de ses volontés. Bien que, si on suit leur raisonnement, les biens ne sont
pas destinés à la famille du défunt, l'affection que ce dernier porte à ses proches peut contribuer
à expliquer qu'ils soient avantagés ou non en vertu du testament. Comme les juges cherchent à
comprendre la logique du testateur, mais toujours sans s'attarder aux conséquences du testament
pour les proches, la liberté de tester ne peut être perçue comme un problème!
Conclusion
Tant l'étude de la doctrine que celle de la jurisprudence de cette deuxième période mettent en
évidence la permanence de la conception personnelle du patrimoine chez les juristes. En effet,
ceux-ci considèrent toujours qu'il est « normal» que les biens d'une personne n'aient pas de
destination ni de fmalité familiale ou conjugale conférée par la loi. C'est ce qui explique que
même si plusieurs auteurs se montrent favorables à une limitation de la liberté de tester, il n'est
pas question de reconnaître impérativement des droits dans les biens d'une personne à ses
proches, sauf, peut-être, à la suite du décès. Les auteurs contemporains insistent donc moins que
leurs prédécesseurs immédiats sur la nécessité de limiter la liberté de tester. Ils conçoivent
1276 Jacques COMMAILLE, « D'une sociologie de la famille à une sociologie du droit. D'une sociologie
du droit à une sociologie des régulations sociales », (1986) 18 no1Sociologie et sociétés 113, 118 et 119.
1277 À propos de cette méthode d'interprétation, voir Pierre-André CÔTÉ, Interprétation des lois, 3e éd.,
Montréal, Éditions Thémis, 1999, p. 8. Pour la première période, supra Partie l : 2.2.
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toutefois plus difficilement que la doctrine étudiée en première partie que l'intégralité des droits
du testateur sur ses biens suffise pour justifier l'absence de considération des besoins de ses
proches.
On a aussi vu que le partage des biens entre les époux est toujours favorisé par la doctrine parce
que, selon elle, il reflète la collaboration des époux et leur mise en commun des ressources en
pratique. Néanmoins, les auteurs considèrent généralement que la liberté des époux doit être
préservée relativement à leurs rapports patrimoniaux. La pluralité de situations vécues par les
gens mariés explique, toujours selon la doctrine, que la loi intervienne le moins possible de
façon impérative, notamment pour préserver une certaine popularité au mariage. Si la vision du
mariage a changé et que la « famille» ne correspond plus au lignage, mais bien à la famille
nucléaire, la réunion des personnes n'implique toujours pas une réunion des biens.
L'individualité du patrimoine continue à justifier que les époux puissent choisir de ne pas
partager leurs biens.
Si les juristes contemporains n'évaluent plus la cohérence de la loi en fonction de sa
correspondance avec la nature, la cohérence interne du Code civil demeure tout aussi
fondamentale pour eux. En effet, les droits de l'époux survivant sont fréquemment comparés à
ceux de l'époux séparé ou divorcé par la doctrine. On a aussi vu qu'une certaine cohérence est
recherchée par les juges dans l'application des dispositions législatives, que les époux soient
vivants ou que l'un d'eux soit décédé. À partir du moment où les juristes reconnaissent la
primauté des volontés du propriétaire relativement à ses biens, il devient compliqué de limiter sa
liberté de tester d'une façon qui soit cohérente avec les autres normes en droit de la famille et
des biens.
Par contre, droit familial et droit successoral sont toujours abordés comme deux matières
distinctes. En effet, même si certains droits qui résultent du mariage peuvent avoir des effets sur
le patrimoine du de cujus et sur celui de l'époux survivant, ni la doctrine ni la jurisprudence
n'expliquent ces droits comme une solution, même partielle, à un problème posé par la liberté de
tester. Le milieu juridique semble toujours distinguer la question de la transmission et celle du
partage du patrimoine. Ainsi, la question de la liberté de tester est toujours comprise comme une
question spécifique au droit successoral qui appelle une solution de droit successoral, ce qui, on
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l'a vu, n'est plus le cas pour plusieurs groupes qui ont exprimé leur opinion à l'Assemblée
nationale 1278.
En fait, les juges sont encore plus discrets que les auteurs dans la dénonciation de problèmes
posés par la liberté de tester l279 • Non seulement ils respectent le rôle d'interprète de la loi qui
leur est généralement reconnu, mais ils exercent ce rôle de façon fort conservatrice, se disant
impuissants à contrecarrer les volontés du testateur. Comme dans la première période étudiée,
les tribunaux considèrent toujours que chaque cas est unique et que le testateur a « ses» motifs
pour agir comme il le fait.
Dans cette période-ci cependant, la logique ou la normalité des volontés du testateur est souvent
recherchée et révélée par les juges. Alors qu'on a vu que les juges de la première période font
une interprétation littérale des dispositions testamentaires, ceux de cette période-ci en font plutôt
une interprétation téléologique1280. Les juges s'intéressent aux objectifs et aux motivations du
testateur, ce qui contribue à préserver et à légitimer sa liberté de tester. En effet, puisque les
dispositions testamentaires sont justifiées par les juges, elles ne peuvent constituer un problème!
Soulignons d'ailleurs que dans aucun cas les juges n'ont conclu que la volonté ou l'intention du
testateur était malsaine ou que ce dernier aurait désavantagé ses proches sans raisonl281 .
Ce n'est donc qu'en présence d'une disposition législative précise, l'article 155 L.S.S.S.S., que
les juges acceptent de déroger aux volontés du testateur. Rappelons toutefois que les juges
perçoivent cette disposition législative comme une façon de prévenir des problèmes plutôt que
comme un moyen de limiter les pouvoirs du testateur. Comme les auteurs, les juges voient ici la
loi comme un outil pour prévenir des problèmes posés au testateur dans l'exercice de sa liberté
de tester. Autrement, les juges font une interprétation restrictive des dispositions législatives qui
1278 Supra Partie II : 1.2.
1279 Dans l'élaboration de nouvelles normes, il arrive, au contraire, que l'émergence de ces normes résulte
de l'intervention des tribunaux. Pour un exemple en droit carcéral, voir Lucie LEMONDE, L'émergence
et l'impact du droit carcéral, thèse de doctorat, Montréal, Faculté des études supérieures, Université de
Montréal, 1995, 292 p.
1280 Pierre-André Côté, Interprétation des lois, 3e éd., Montréal, Éditions Thémis, 1999, p. 475 et 476.
1281 Dans une étude, le professeur Grimaldi soulignait l' « acharnement thérapeutique» des juges lorsqu'il
s'agit de testaments. « Celui qui a testé a bien voulu dire quelque chose, et ce serait l'offenser que de
mettre à néant ses dernières volontés ». Michel GRIMALDI, « Les dernières volontés », dans Jean
BEAUCHARD et Pierre COUVRAT (dir.), Droit civil, procédure, linguistique juridique: Écrits en
hommage à Gérard Cornu, Paris, P.U.F., 1994, p. 177, aux pages 190 et 191. Notre étude de la
jurisprudence québécoise montre aussi cette volonté des juges de donner effet aux dernières volontés du
testateur.
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pourraient limiter la liberté de tester, soulignant qu'ils ne peuvent changer la loi. En attendant,
puisque la loi laisse toute liberté au testateur et que le juge ne peut changer la loi, c'est la volonté
du testateur qui fait loi!
La dénonciation d'un problème avec la liberté testamentaire n'est donc pas l'œuvre des juristes
des années 80 qui, pour la plupart, la voient toujours comme une suite logique du droit de
propriété. Elle est, en partie, celle des juristes qui les ont précédés et qui y ont vu soit un
problème moral, soit un problème de protection économique insuffisante du conjoint survivant et
des enfants. Elle est aussi l'œuvre de l'O.R.C.C., qui a repris les propos des juristes tout en les
intégrant dans l'ensemble des questions qui intéressent la famille. Finalement, elle résulte surtout
des demandes des différents groupes et individus qui se sont prononcés dans le cadre de la
réforme du droit successoral.
Maintenant que nous connaissons mieux les représentations dominantes du milieu juridique de
l'époque, nous allons revenir sur la scène officielle du débat sur le partage de l'avoir familial.
Nous étudierons comment se sont articulées les différentes discussions concernant le document
de consultation sur Les droüs économ;ques des conjo;nts lors du débat public qui devait
ultimement conduire à l'adoption des règles sur le patrimoine familial et sur la survie de
l'obligation alimentaire. Il sera alors particulièrement intéressant d'observer comment des
groupes sociaux ont réussi à démontrer l'à-propos des modifications législatives proposées,
malgré certaines appréhensions d'autres acteurs quant aux effets de ces modifications sur le droit
en place.
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3. LE CODE CIVIL AU SECOURS DES CAS PROBLÉMATIQUES
Même si la liberté de tester est toujours comprise comme une question de droit successoral par la
plupart des juristes, nous avons vu que des acteurs qui se sont prononcés relativement aux
différents projets de loi en droit successoral l'ont ramenée au rang des problèmes familiauxl282.
Nous verrons maintenant comment le document de Gonsultation sur les droits économiques des
conjoints a conduit à de nouvelles discussions à propos des rapports patrimoniaux dans la
famille, à un nouveau débat sur le rôle du droit en la matière.
L'analyse des discours sur le document de consultation révèlera que sur la scène des débats
publics entourant les droits économiques des époux, certaines idées sont évoquées par une
majorité d'acteurs, et ce, quelle que soit leur opinion sur la réforme proposée dans le document
de consultation. Nous avons choisi de présenter les grandes lignes des débats en fonction des
deux positions opposées: les discours qui incitent au changement et ceux qui favorisent le statu
quo. Sur le plan analytique, comme le volume des documents analysés était important, cette
façon de faire nous a semblé plus utile que de présenter un résumé des opinions de chaque acteur
pris isolément. Elle nous a permis de déceler les points majeurs qui ressortent des mémoires et
des discu'ssions qui ont façonné les débats; ceux d'où ressortent les représentations sociales
dominantes de l'époque qui ont influencé le contenu de la loi adoptéel283 .
Tel que le suggérait notre hypothèse, l'étude des mémoires et des discussions en commission
parlementaire dévoilera une opposition entre les acteurs en fonction de leur perception des
rapports patrimoniaux au sein de la famille, mais surtout de leur compréhension des fonctions
contemporaines du droit en matière familiale. Comme dans la période entourant l'adoption de la
Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, relativement aux droits civils de la
jemmel284 - qui, rappelons-le, nous sert de période de comparaison -, nous verrons que certains
1282 Supra Partie II : 1.2.
1283 Soulignons que les thèmes favorables au maintien de la situation existante ne sont pas évoqués que par
les acteurs qui s'opposent aux changements. De même, les thèmes favorisant les modifications ne sont pas
mentionnés exclusivement par ceux qui réclament des modifications. Selon sa perception de la situation et
sa position quant aux modifications législatives proposées, chaque acteur cherche à minimiser la valeur de
cet élément ou à l'utiliser pour appuyer sa position. Puisque chaque élément peut, selon l'acteur, être
transposé dans la catégorie des freins à la réforme ou dans celle des incitatifs aux changements, c'est en
fonction de la tendance dominante que nous les présenterons.
1284 Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, relativement aux droits civils de lafemme,
S.Q. 1930-31, c. 101.
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acteurs perçoivent des injustices sociales à solutionner grâce au Code civil, alors que d'autres
voient des problèmes particuliers qui ne nécessitent pas de bouleverser les principes qui fondent
le Code civil.
L'étude des discours en présence s'avèrera des plus utiles pour notre compréhension des
dispositions législatives adoptées puisqu'elle montrera que contrairement à la première période,
c'est parce que certains acteurs pensent maintenant l'évolution du Code civil en fonction des cas
problématiques, plutôt que du seul bien général, qu'il a été possible de justifier les changements
législatifs adoptés.
3.1 LA CONSTRUCTION SOCIALE D'UN PROBLÈME JURIDIQUE
Tel qu'établi au chapitre préliminaire, pour faire progresser de nouvelles idées et susciter une
modification de la loi, il faut que des acteurs parviennent à démontrer qu'il existe effectivement
un problème et que ce problème peut être - ou doit être - réglé par une modification de la loi.
Nous verrons que c'est ce que plusieurs groupes tentent de faire valoir dans leur mémoire et lors
de leurs interventions en commission parlementaire, en montrant des problèmes à régler en
matière de partage de l'avoir familial, mais surtout en soulignant les fonctions du droit dans
l'encadrement des rapports patrimoniaux dans la famille.
3.1.1 Des représentations de la situation sociale
À la suite de la publication du document gouvernemental, plusieurs acteurs s'emploient à
démontrer qu'il existe des problèmes actuels ou potentiels - mais dans les deux cas bien réels -
qui résultent des rapports patrimoniaux au sein de la famille et que ces problèmes sont
importants. Ils font également valoir que la loi est responsable de ces problèmes parce qu'elle
nierait la réalité vécue par les époux.
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3.1.1.1 Injustice, iniquité, inégalité et déséquilibre: des problèmes à régler
Puisqu'on ne corrige pas ce qu'on considère norrnal,juste ou raisonnable, une condition doit être
jugée problématique pour qu'on cherche à la modifierl285 . La qualification de la condition à
améliorer par les acteurs est donc des plus importantes.
Les mémoires déposés et les discussions tenues à l'Assemblée nationale témoignent de ce qu'un
bon nombre d'acteurs jugent que la situation patrimoniale de certains époux - particulièrement
de certaines femmes - est problématique à la suite de la rupture ou de la dissolution du mariage.
Les qualificatifs utilisés pour décrire l'état de la situation font ressortir qu'un changement est
non seulement nécessaire, mais qu'il est impératif1 Contrairement à la première période étudiée,
il n'est cependant plus question « d'exploitation» ou de « fraude» d'un époux, mais plutôt
« d'injustice», « d'iniquité», « d'inégalité» et de « déséquilibre» entre les épOUX1286. Ce ne
sont plus les « abus» de certains époux qui sont dénoncés, mais les conséquences de la fin du
mariage sur le patrimoine de certains époux, qui sont décrites comme un problème social.
« L'injustice» de différentes situations vécues est abondamment débattuel287 . Cette injustice est
~ d " 1 ~ d ~ l ' . 1 l' . 1288 Ltantot enoncee au sens arge, tantot e laçon p us precIse, sur e p an economlque . a
situation dans laquelle se retrouvent certaines femmes est fréquemment qualifiée d'injusteI289.
1285 Supra Chapitre préliminaire: 1.2.
1286 Le document gouvernemental traite principalement des « difficultés» économiques de certains époux
à la suite de la rupture ou de la dissolution du mariage ou des «difficultés» soulevées par le droit actuel.
MINISTÈRE DE LA mSTICE, Les droits économiques des conjoints, document présenté à la
consultation par Herbert Marx et Monique Gagnon-Tremblay, Ste-Foy, Gouvernement du Québec, 1988,
p. 1,2, 3, 4, 9, 10 et 11.
1287 ASSOCIATION FÉMININE D'ÉDUCATION ET D'ACTION SOCIALE, Mémoire sur les droits
économiques des conjoints, août 1988, p. 6, 9 et 16; FÉDÉRATION DES FEMMES DU QUÉBEC,
Mémoire préparé pour la consultation générale sur le document intitulé: « Les droits économiques des
conjoints », 1er septembre 1988, p. 8; MOUVEMENT DES CAISSES POPULAIRES ET D'ÉCONOMIE
DESJARDINS, Mémoire concernant le document de consultation portant sur les droits économiques des
conjoints,septembre 1988, p. 1; TRIBUNE UNIQUE ET POPULAIRE D'INFORMATION mRIDIQUE,
Mémoire du partage, 15 août 1988, p. 9, Il et 12.
1288 Tant des acteurs en faveur ou à l'encontre des propositions gouvernementales traitent « d'injustice» :
ASSOCIATION DE MÉDIATION FAMILIALE DU QUÉBEC, [Mémoire sur les droits économiques des
conjoints], 1988, p. 1 et 9; ASSOCIATION FÉMININE D'ÉDUCATION ET D'ACTION SOCIALE,
Mémoire sur les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 5 et 16; CHAMBRE DES NOTAIRES
DU QUÉBEC, Mémoire portant sur « Les droits économiques des conjoints », 6 septembre 1988, p. 8;
CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, Mémoire présenté lors de la consultation générale sur les
droits économiques des conjoints, Gouvernement du Québec, adopté par les membres lors de l'assemblée
des 30 et 31 août 1988, p. 2; FEMMES REGROUPÉES POUR L'ACCESSIBILITÉ AU POUVOIR
POLITIQUE ET ÉCONOMIQUE, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, 7 septembre 1988,
290
Les mémoires traitent aussi abondamment «d'équité» 1290. Alors que le document
gouvernemental associe « équité» et « situation économique des conjoints »1291, les mémoires
élargissent l'application de la notion. D'abord, certains rappellent que la législation n'est pas
toujours équitablel292• Ils traitent ensuite de l'importance de l'équité en général dans une société
ainsi que dans les rapports entre les hommes et les femmes, puis de l'équité dans les relations
entre les époux1293.
p. 1, 3 et 6; RÉSEAU D'ACTION ET D'INFORMATION POUR LES FEMMES, Les droits économiques
des conjoints: Une réforme en peau de chagrin, septembre 1988, p. 8; TRIBUNE UNIQUE ET
POPULAIRE D'INFORMATION JURIDIQUE, Mémoire du partage, 15 août 1988, p. 9 et 11; Marthe
VAILLANCOURT, Les droits économiques des conjoints, novembre 1988, p. 1
1289 ASSOCIATION DE MÉDIATION FAMILIALE DU QUÉBEC, [Mémoire sur les droits économiques
des conjoints], 1988, p. 1,3 et 9; ASSOCIATION DES FEMMES COLLABORATRICES, Lesfemmes
collaboratrices et les droits économiques des conjoints, septembre 1988, p. 7; ASSOCIATION
FÉMININE D'ÉDUCATION ET D'ACTION SOCIALE, Mémoire sur les droits économiques des
conjoints, août 1988, p. 5, 7, 9 et 16; BARREAU DU QUÉBEC, Mémoire sur la Proposition
gouvernementale relative aux droits économiques des conjoints, septembre 1988, p. 4; Mireille D.
CASTELLI, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, 12 août 1988, p. 4, 7 et 8; COMITÉ
EXÉCUTIF PROVINCIAL DES CERCLES DE FERMIÈRES DU QUÉBEC, Les droits économiques des
conjoints, septembre 1988, p. 8; FÉDÉRATION DES ASSOCIATIONS DE FAMILLES
MONOPARENTALES DU QUÉBEC, Mémoire concernant les droits économiques des conjoints, août
1988, p. 3; FÉDÉRATION DES FEMMES DU QUÉBEC, Mémoire préparé pour la consultation
générale sur le document intitulé: « Les droits économiques des conjoints », 1er septembre 1988, p. 8;
FEMMES REGROUPÉES POUR L'ACCESSIBILITÉ AU POUVOIR POLITIQUE ET ÉCONOMIQUE,
Mémoire sur les droits économiques des conjoints, 7 septembre 1988, p. 1 et 6; Pierre ISSALYS,
Observations sur le document intitulé les droits économiques des conjoints, août 1988, p. Il;
MOUVEMENT DES CAISSES POPULAIRES ET D'ÉCONOMIE DESJARDINS, Mémoire concernant
le document de consultation portant sur les droits économiques des conjoints, septembre 1988, p. 1;
RÉSEAU D'ACTION ET D'INFORMATION POUR LES FEMMES, Les droits économiques des
conjoints: Une réforme en peau de chagrin, septembre 1988, p. 3, 6 et 18; TRIBUNE UNIQUE ET
POPULAIRE D'INFORMATION JURIDIQUE, Mémoire du partage, 15 août 1988, p. 1.
1290 ASSOCIATION DES FEMMES COLLABORATRICES, Les femmes collaboratrices et les droits
économiques des conjoints, septembre 1988, p. 9, 14 et 21; ASSOCIATION FÉMININE D'ÉDUCATION
ET D'ACTION SOCIALE, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 9;
COMMISSION DES SERVICES JURIDIQUES, Mémoire présenté à la Commission des Institutions sur
Les droits économiques des conjoints, juillet 1988, p. 20; Roger COMTOIS, Les droits économiques des
conjoints, 1988, p. 3; FÉDÉRATION DES ASSOCIATIONS DE FAMILLES MONOPARENTALES DU
QUÉBEC, Mémoire concernant les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 4, 5 et 9;
FÉDÉRATION DES FEMMES DU QUÉBEC, Mémoire préparé pour la consultation générale sur le
document intitulé: « Les droits économiques des conjoints », 1er septembre 1988, p. 1; PROJET-
PARTAGE, Les droits de retraite: un bien acquis par lafamille, 1er septembre 1988, p. 9.
1291 MINISTÈRE DE LA JUSTICE, Les droits économiques des conjoints, document présenté à la
consultation par Herbert Marx et Monique Gagnon-Tremblay, Ste-Foy, Gouvernement du Québec, 1988,
p. 2, 5, 6 et 9. .
1292 FÉDÉRATION DES FEMMES DU QUÉBEC, Mémoire préparé pour la consultation générale sur le
document intitulé: « Les droits économiques des conjoints », 1er septembre 1988, p. 1.
1293 ASSOCIATION DES FEMMES COLLABORATRICES, Les femmes collaboratrices et les droits
économiques des conjoints, septembre 1988, p. 14 et 21; ASSOCIATION FÉMININE D'ÉDUCATION
ET D'ACTION SOCIALE, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 7 et 9;
CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, Mémoire présenté lors de la consultation générale sur les
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Les auteurs de plusieurs mémoires mettent également l'accent sur « l'égalité». Même si le
document gouvernemental ne réfère à ce concept que pour rappeler le principe de l'égalité
juridique des époux au sens largel294, des acteurs traitent également de l'égalité des rôles entre
les époux pendant le mariage1295 et de l'égalité ou de l'inégalité sociale dans les rapports entre
les hommes et les femmes l296.
À ce titre, la pauvreté féminine est l'objet d'un constat quasi unanime. Certains observent
d'abord qu'à la suite de la rupture de leur union par séparation, divorce ou décès, plusieurs
femmes vivent dans un véritable état de pauvretél297. Ensuite, c'est l'inégalité générale qui existe
entre les hommes et les femmes qui est soulevée. Certains mentionnent expressément que « sans
vouloir être sexiste, nous devons cependant constater que la plupart du temps, dans le choix du
régime matrimonial, c'est l'homme qui donne le ton »1298. Sans être aussi explicites, d'autres
droits économiques des conjoints, Gouvernement du Québec, adopté par les membres lors de l'assemblée
des 30 et 31 août 1988, 1988, p. 4, 7, 27 et 39; FÉDÉRATION DE LA FAMILLE DE QUÉBEC, Lettre à
la Commission des institutions financières [sic], Sïl'ery, 16 septembre 1988, p. 1; FÉDÉRATION DES
ASSOCIATIONS DE FAMILLES MONOPARENTALESDU QUÉBEC, Mémoire concernant les droits
économiques des conjoints, août 1988, p. 3; Paul LAQUERRE, Mémoire sur les droits économiques des
cOfijoints, août 1988, p. 8.
1294 MINISTÈRE DE LA mSTICE, Les droits économiques des corijoints, document présenté à la
consultation par Herbert Marx: et Monique Gagnon-Tremblay, Ste-Foy, Gouvernement du Québec, 1988,
p. Il, 14 et 17. .
1295 COMMISSION DES SERVICES mRIDIQUES, Mémoire présenté à la Commission des Institutions
sur Les droits économiques des conjoints, juillet 1988, p. 5.
1296 COMMISSION DES SERVICES mRIDIQUES, Mémoire présenté à la Commission des Institutions
sur Les droits économiques des conjoints, juillet 1988, p. 21; CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME,
Mémoire présenté lors de la consultation générale sur les droits économiques des conjoints,
Gouvernement du Québec, adopté par les membres lors de l'assemblée des 30 et 31 août 1988, 1988, p.
39; FÉDÉRATION DES ASSOCIATIONS DE FAMILLES MONOPARENTALES DU QUÉBEC,
Mémoire concernant les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 9 et 15; FEMMES
REGROUPÉES POUR L'ACCESSIBILITÉ AU POUVOIR POLITIQUE ET ÉCONOMIQUE, Mémoire
sur les droits économiques deS conjoints, 7 septembre 1988, p. 3; Pierre ISSALYS, Observations sur le
document intitulé les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 2, 4 et 19; TRIBUNE UNIQUE ET
POPULAIRE D'INFORMATION mRIDIQUE, Mémoire du partage, 15 août 1988, p. Il et 12.
1297 Ce constat est parfois appuyé par des études. COMMISSION DES SERVICES mRIDIQUES,
Mémoire présenté à la Commission des Institutions sur Les droits économiques des conjoints, juillet 1988,
p. 8 et 20; FÉDÉRATION DES ASSOCIATIONS DE FAMILLES MONOPARENTALES DU QUÉBEC,
Mémoire concernant les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 9; FÉDÉRATION DES
TRAVAILLEURS ET TRAVAILLEUSES DU QUÉBEC, Mémoire présenté lors de la consultation sur
« Les droits économiques des conjoints », 27 septembre 1988, p. 3; FEMMES REGROUPÉES POUR
L'ACCESSIBILITÉ AU POUVOIR POLITIQUE ET ÉCONOMIQUE, Mémoire sur les droits
économiques des conjoints, 7 septembre 1988, p. 8.
1298 TRIBUNE UNIQUE ET POPULAIRE D'INFORMATION mRIDIQUE, Mémoire du partage, 15
août 1988, p. 2. Sur l'inégalité des hommes et des femmes, voir aussi FÉDÉRATIONDES FEMMES DU
QUÉBEC, Mémoire préparé pour la consultation générale sur le document intitulé: « Les droits
économiques des conjoints », 1er septembre 1988, p. 26; FEMMES REGROUPÉES POUR
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rappellent la disparité des forces entre les époux, que ce soit sur le plan moral, physique,
psychologique ou financier l299 . Que le problème soit associé de façon implicite ou explicite à
l'inégalité des rapports entre les hommes et les femmes, on décèle une forte volonté de mise à
niveau des rapports entre ceux-ci, ce dont le document gouvernemental ne traite pas si
explicitement. Certains parlent aussi d'égalité économique ou patrimoniale1300, l'égalité véritable
n'étant jugée réalisable qu'à cette condition.
Des groupes recherchent enfin un « équilibre» mais, cette fois-ci, très explicitement à propos de
la situation économique des époux 1301. Le problème ciblé par la majorité des acteurs est
d'ailleurs celui du déséquilibre entre les patrimoines des époux à la suite de la dissolution du
mariage1302.
L'ACCESSIBILITÉ AU POUVOIR POLITIQUE ET ÉCONOMIQUE, Mémoire sur les droits
économiques des conjoints, 7 septembre 1988, p. 3; Marthe VAILLANCOURT, Les droits économiques
des conjoints, novembre 1988, p. 3.
1299 FÉDÉRATION DES ASSOCIATIONS DE FAMILLES MONOPARENTALES DU QUÉBEC,
Mémoire concernant les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 16; FEMMES REGROUPÉES
POUR L'ACCESSIBILITÉ AU POUVOIR POLITIQUE ET ÉCONOMIQUE, Mémoire sur les droits
économiques des conjoints, 7 septembre 1988, p. 3.
1300 ASSOCIATION FÉMININE D'ÉDUCATION ET D'ACTION SOCIALE, Mémoire sur les droits
économiques des conjoints, août 1988, p. 4; BARREAU DU QUÉBEC, Mémoire sur la Proposition
gouvernementale relative aux droits économiques des conjoints, septembre 1988, p. l, 6 et 7;
COMMISSION DES SERVICES JURIDIQUES, Mémoire présenté à la Commission des Institutions sur
Les droits économiques des conjoints, juillet 1988, p. 21; FÉDÉRATION DES TRAVAILLEURS ET
TRAVAILLEUSES DU QUÉBEC, Mémoire présenté lors de la consultation sur «Les droits
économiques des conjoints », 27 septembre 1988, p. 2; Pierre ISSALYS, Observations sur le document
intitulé les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 4 et 21; Paul LAQUERRE, Mémoire sur les
droits économiques des conjoints, août 1988, p. 5; RÉSEAU D'ACTION ET D'INFORMATION POUR
LES FEMMES, Les droits économiques des conjoints: Une réforme en peau de chagrin, septembre 1988,
p.3 et 7.
1301 C'est de cette manière queie problème est décrit dans le document gouvernemental. MINISTÈRE DE
LA JUSTICE, Les droits économiques des conjoints, document présenté à la consultation par Herbert
Marx et Monique Gagnon-Tremblay, Ste-Foy, Gouvernement du Québec, 1988, p. 5, 6, 7, 9 et 12.
1302 ASSOCIATION DE MÉDIATION FAMILIALE DU QUÉBEC, [Mémoire sur les droits économiques
des conjoints], 1988, p. 3 et 9; ASSOCIATION DES FEMMES COLLABORATRICES, Les femmes
.collaboratrices et les droits économiques des conjoints, septembre 1988, p. 37; ASSOCIATION
FÉMININE D'ÉDUCATION ET D'ACTION SOCIALE, Mémoire sur les droits économiques des
conjoints, août 1988, p. 8; BARREAU DU QUÉBEC, Mémoire sur la Proposition gouvernementale
relative aux droits économiques des conjoints, septembre 1988, p. 2; COMMISSION DES SERVICES
JURIDIQUES, Mémoire présenté à la Commission des Institutions sur Les droits économiques des
conjoints, juillet 1988, p. 8; FÉDÉRATION DE LA FAMILLE DE QUÉBEC, Lettre à la Commission des
institutiâns financières [sic], Sillery, 16 septembre 1988, p. 1; FÉDÉRATION DES FEMMES DU
QUÉBEC, Mémoire préparé pour la consultation générale sur le document intitulé: «Les droits
économiques des conjoints », 1er septembre 1988, p. 26; FÉDÉRATION DES TRAVAILLEURS ET
TRAVAILLEUSES DU QUÉBEC, Mémoire présenté lors de la consultation sur «Les droits
économiques des conjoints », 27 septembre 1988, p. 3; FEMMES REGROUPÉES POUR
L'ACCESSIBILITÉ AU POUVOIR POLITIQUE ET ÉCONOMIQUE, Mémoire sur les droits
économiques des conjoints, 7 septembre 1988, p. 2; Pierre ISSALYS, Observations sur le document
intitulé les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 5; MOUVEMENT DES CAISSES
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Contrairement à la première période étudiée, il n'est définitivement plus question du rôle de
chaque époux pour le bien-être supérieur de la famille, mais bien de l'épanouissement de chacun
des membres de la famille. Si la fin du mariage laisse un des époux dans le besoin, plusieurs
considèrent alors qu'il y a injustice, iniquité, inégalité ou déséquilibre.
3.1.1.2 Le Code civil comme cause des problèmes
Après avoir expliqué en quoi la situation patrimoniale de certains époux est problématique, des
acteurs font valoir que s'il n'y a pas de partage dans les faits, c'est en raison des dispositions de
la loi ou des conventions qu'elle permet. Certains déplorent particulièrement l'injustice que crée
ou tolère la loi \303. Ils croient que les situations injustes qui sont dénoncées résultent de
l'application du Code civill304• La loi serait donc la cause des problèmes.
Des acteurs se disent surpris que le gouvernement ait toléré les différentes injustices vécues,
particulièrement par des femmes et des enfants, lors d'une séparation, d'un divorce ou d'un
POPULAIRES ET D'ÉCONOMIE DESJARDINS, Mémoire concernant le document de consultation
portant sur les droits économiques des conjoints, septembre 1988, p. 14; EdmondD. PINSONNAULT,
Lettre à la Commission des Institutions, 24 août 1988, p. 5.
\303 ASSOCIATION DE MÉDIATION FAMILIALE DU QUÉBEC, [Mémoire sur les droits économiques
des conjoints], 1988, p. 1,3 et 9; ASSOCIATION DES FEMMES COLLABORATRICES, Les femmes
collaboratrices et les droits économiques des conjoints, septembre 1988, p. 7; ASSOCIATION
FÉMININE D'ÉDUCATION ET D'ACTION SOCIALE, Mémoire sur les droits économiques des
conjoints, août 1988, p. 5, 7, 9 et 16; BARREAU DU QUÉBEC, Mémoire sur la Proposition
gouvernementale relative aux droits économiques des conjoints, septembre 1988, p. 4; Mireille D.
CASTELLI, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, 12 août 1988, p. 4, 7 et 8; COMITÉ
EXÉCUTIF PROVINCIAL DES CERCLES DE FERMIÈRES DU QUÉBEC, Les droits économiques des
conjoints, septembre 1988, p. 8; FÉDÉRATION DES ASSOCIATIONS DE FAMILLES
MONOPARENTALES DU QUÉBEC, Mémoire concernant les droits économiques des conjoints, août
1988, p. 3; FÉDÉRATION DES FEMMES DU QUÉBEC, Mémoire préparé pour la consultation
générale sur le document intitulé: « Les droits économiques des conjoints », 1er septembre 1988, p. 8;
FEMMES REGROUPÉES POUR L'ACCESSIBILITÉ AU POUVOIR POLITIQUE ET ÉCONOMIQUE,
Mémoire sur les droits économiques des conjoints, 7 septembre 1988, p. 1 et 6; Pierre ISSALYS,
Observations sur le document intitulé les droits économiques des conjoints, août 1988, p. Il;
MOUVEMENT DES CAISSES POPULAIRES ET D'ÉCONOMIE DESJARDINS, Mémoire concernant
le document de consultation portant sur les droits économiques des conjoints, septembre 1988, p. 1;
RÉSEAU D'ACTION ET D'INFORMATION POUR LES FEMMES, Les droits économiques des
conjoints: Une réforme en peau de chagrin, septembre 1988, p. 3, 6 et 18; TRIBUNE UNIQUE ET
POPULAIRE D'INFORMATION WRIDIQUE, Mémoire du partage, 15 août 1988, p. 1.
\304 FÉDÉRATION DES FEMMES DU QUÉBEC, Mémoire préparé pour la consultation générale sur le
document intitulé: « Les droits économiques des conjoints », 1er septembre 1988, p. 8; RÉSEAU
D'ACTION ET D'INFORMATION POUR LES FEMMES, Les droits économiques des conjoints: Une
réforme en peali de chagrin, septembre 1988, p. 3.
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décèsl305 . D'autres encore reprochent au gouvernement de ne pas avoir d'approche familiale en
matière de droit de la famille l306 et de rater souvent le but parce qu'il se lance dans toutes les
directions et qu'il rend ainsi le droit familial « incompréhensible, illogique, sans fil
conducteur »1307. Certains acteurs vont même jusqu'à établir un lien de causalité entre le droit de
la famille et la dénatalité au Québec en expliquant que le gouvernement décourage les femmes
d'avoir une famille en ne leur « rendant pas justice dans son Code civil» 1308. Des acteurs
dénonçent également, de façon plus générale, les règles en vigueur qu'ils qualifient de
désuètes1309.
D'autres intervenants reprochent à la législation de nier l'existence d'un véritable patrimoine
conjugal, qui existerait dans les faits et qui serait reconnu comme tel par les épouxl3lo. Les
références en ce sens sont nombreuses. Par exemple, des groupes déplorent qu'une femme
mariée doive parfois « prouver» qu'une partie de l'avoir familial lui reviene 311 , ce qui leur
semble aller de soi. Certains acteurs accusent le régime de la séparation de biens d'être
« responsable »du déséquilibre économique entre les patrimoines des épouxl312. D'autres jugent
qu'il est « inconcevable» que des femmes se retrouvent sans ressources financières à la suite de
\305 FÉDÉRATION DES TRAVAILLEURS ET TRAVAILLEUSES DU QUÉBEC, Mémoire présenté
lors de la consultation sur « Les droits économiques des conjoints »,27 septembre 1988, p. 12; Marthe
VAILLANCOURT, Les droits économiques des conjoints, novembre 1988, p. 1 et 2.
\306 FÉDÉRATION DES TRAVAILLEURS ET TRAVAILLEUSES DU QUÉBEC, Mémoire présenté
lors de la consultation sur « Les droits économiques des conjoints »,27 septembre 1988, p. 14; RÉSEAU
D'ACTION ET D'INFORMATION POUR LES FEMMES, Les droits économiques des conjoints: Une
réforme en peau de chagrin, septembre 1988, p. 9.
\307 RÉSEAU D'ACTION ET D'INFORMATION POUR L.gS FEMMES, Les droits économiques des
conjoints: Une réforme en peau de chagrin, septembre 1988, p. 5. Notamment, ce groupe reproche au
gouvernement d'établir des distinctions entre les couples mariés et ceux qui vivent en union libre plutôt
que de distinguer les couples avec enfants et ceux sans enfants, quel que soit l'état civil des parents.
\308 Id, p. 3.
\309 COMITÉ EXÉCUTIF PROVINCIAL DES CERCLES DE FERMIÈRES DU QUÉBEC, Les droits
économiques des conjoints, septembre 1988, p. 3; CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, Mémoire
présenté lors de la consultation générale sur les droits. économiques des conjoints, Gouvernement du
Québec, adopté par les membres lors de l'assemblée des 30 et 31 août 1988, 1988, p. 2; TRIBUNE
UNIQUE ET POPULAIRE D'INFORMATION mRIDIQUE, Mémoire du partage, 15 août 1988, p. 1.
1310 À ce titre, ce sont particulièrement les règles de la séparation de biens qui sont visées.
lm COMITÉ CRÉDIT BUDGET ET ENDETTEMENT DE LA FÉDÉRATION NATIONALE DES
ASSOCIATIONS DE CONSOMMATEURS DU QUÉBEC, Mémoire concernant le document « Les
droits économiques des conjoints », septembre 1988, p. 4; TRIBUNE UNIQUE ET POPULAIRE
D'INFORMATION mRIDIQUE, Mémoire du partage, 15 août 1988, p. 8 et II.
1312 ASSOCIATION FÉMININE D'ÉDUCATION ET D'ACTION SOCIALE, Mémoire sur les droits
économiques des conjoints, août 1988, p. 4; CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, Mémoire présenté
lors de la consultation générale sur les droits économiques des conjoints, Gouvernement du Québec,
adopté par les membres lors de l'assemblée des 30 et 31 août 1988, 1988, p. 7; FEMMES REGROUPÉES
POUR L'ACCESSIBILITÉ AU POUVOIR POLITIQUE ET ÉCONOMIQUE, Mémoire sur les droits
économiques des conjoints, 7 septembre 1988, p. 2.
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la dissolution de leur mariage « parce que d'office certains contrats de mariage et la pratique
juridique ne reconnaissent pas leur apport au patrimoine familial et les désavantagent
• • 1313 D . .. f:InJustement» . es Intervenants souhgnent qu'tl aut éviter qu'un conjoint ne soit
« dépossédé» par l'application de la législation 1314. Certains acteurs parlent également de
« préserver» le droit au partage des biens familiaux de chaque conjoint, que le droit pourrait
autrement nierl315 • Ils expliquent qu'il n'est pas question de compensation ou de rétribution d'un
époux par l'autre conjoint, mais bien de la reconnaissance d'un droit au partage l316. Tous auront
remarqué ici que suivant la compréhension de ces acteurs, le patrimoine accumulé pendant le
mariage est celui des deux époux.
D'ailleurs, la plupart des acteurs considèrent que dans les faits, les biens accumulés par les
époux pendant leur mariage sont reconnus par ceux-ci comme étant la propriété des deux
conjointsl317 • Sans distihguer qui paie quoi, plusieurs croient que dans l'esprit des époux, « ils
bâtissent un patrimoine commun, peu importe leur régime matrimonial»1318. Quelles que soient
les stipulations du contrat de mariage ou les règles prévues par le régime matrimonial, dans les
faits, il y aurait généralement eu un partage des tâches et une accumulation des biens en commun
par les épouxl319• Cependant, une fois qu'on applique certaines conventions matrimoniales ou
certaines dispositions législatives, on s'empêcherait de regarder la situation concrète du couple
pour s'en remettre aux règles usuelles en matière de propriété. On voit donc que le mariage est
décrit comme une institution qui implique un partage entre les conjoints1320. Il est vu comme un
1313 ASSOCIATION FÉMININE D'ÉDUCATION ET D'ACTION SOCIALE, Mémoire sur les droits
économiques des conjoints, aoüt 1988, p. 16.
1314 TRIBUNE UNIQUE ET POPULAIRE D'INFORMATION JURIDIQUE, Mémoire du partage, 15
août 1988, p. Il et 12.
1315 Marthe VAILLANCOURT, Les droits économiques des conjoints, novembre 1988, p. 1 et 2.
1316 FÉDÉRATION DES ASSOCIATIONS DE FAMILLES MONOPARENTALES DU QUÉBEC,
Mémoire concernant les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 4; Pierre ISSALYS,
Observations sur le document intitulé les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 23 et 24; Marthe
VAILLANCOURT, Les droits économiques des conjoints, novembre 1988, p. 1.
1317 Rappelons que la doctrine contemporaine soulignait aussi que le mariage entraînait, dans les faits, une
mise en commun de certains biens. Supra Partie Il : 2.1.2.2.
1318 FÉDÉRATION DES TRAVAILLEURS ET TRAVAILLEUSES DU QUÉBEC, Mémoire présenté
lors de la consultationsur« Les droits économiques des conjoints », 27 septembre 1988, p. 4.
1319 ASSOCIATION FÉMININE D'ÉDUCATION ET D'ACTION SOCIALE, Mémoire sur les droits
économiques des conjoints, août 1988, p. 16; COMITÉ EXÉCUTIF PROVINCIAL DES CERCLES DE
FERMIÈRES DU QUÉBEC, Les droits économiques des conjoints, septembre 1988, p. 8; FÉDÉRATION
DES ASSOCIATIONS DE FAMILLES MONOPARENTALES DU QUÉBEC, Mémoire concernant les
droits économiques des conjoints, août 1988, p. 4; FEMMES REGROUPÉES POUR L'ACCESSffiILITÉ
AU POUVOIR POLITIQUE ET ÉCONOMIQUE, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, 7
septembre 1988, p. 2.
1320 Paul LAQUERRE, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 6.
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« partnership »1321, une association économique qui doit être reconnue par la loi 1322. Pour
certains, les biens sont acquis en vue de leur usage par la famille 13:3. C'est donc la loi qui
qualifierait mal les situations vécues et qui, conséquemment, serait responsable des problèmes
dénoncés.
Bref, le discours de ces acteurs nous apprend que des problèmes sont perçus dans le partage de
l'avoir familial et que le Code civil en est tenu responsable. Dans la section qui suit, nous
verrons pourquoi et comment ces acteurs jugent que la réponse à ces problèmes peut - et même
doit - passer par une modification du Code civil.
3.1.2 Des représentations du droit qui incitent au changement
Après avoir dénoncé les problèmes à régler, plusieurs intervenants s'emploient à démontrer la
pertinence de recourir au droit, plus précisément au Code civil, pour corriger la situation. Ces
groupes et individus établissent le caractère opportun des changements législatifs, d'abord en
expliquant les fonctions du droit en matière familiale, puis en comparant la législation du
Québec avec celle de ses voisins où, jugent-ils, la loi assure un meilleur équilibre entre les
patrimoines des époux.
3.1.2.1 Le rôle matériel et symbolique des règles en place
On a vu que des groupes accusent, de façon générale, la législation de causer ou de permettre les
problèmes dénoncés. Des accusations sont ainsi portées contre le « gouvernement », « l'État» et
le « législateur ». Si la loi est perçue comme une cause des problèmes, plusieurs la perçoivent
également comme une solutionl324• Le discours de ces acteurs nous renseigne particulièrement
132l BARREAU DU QUÉBEC, Mémoire sur la Proposition gouvernementale relative aux droits
économiques des conjoints, septembre 1988, p. 1.
1322 COMMISSION DES SERVICES JURIDIQUES, Mémoire présenté à la Commission des Institutions
sur Les droits économiques des conjoints, juillet 1988, p. 21; Roger COMTOIS, Les droits économiques
des conjoints, 1988, p. 1 et 2.
1323 Mireille D. CASTELLI, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, 12 aofit 1988, p. 3; Pierre
ISSALYS, Observations sur le document intitulé les droits économiques des conjoints, aofit 1988, p. 23 et
24.
1324 COMMISSION DES SERVICES JURIDIQUES, Mémoire présenté à la Commission des Institutions
sur Les droits économiques des conjoints, juillet 1988, p. 20; FÉDÉRATION DES FEMMES DU
QUÉBEC, Mémoire préparé pour la consultation générale sur le document intitulé: «Les droits
économiques des conjoints », 1er septembre 1988, p. 1 et 26; FÉDÉRATION DES TRAVAILLEURS ET
TRAVAILLEUSES DU QUÉBEC, Mémoire présenté lors de la consultation sur «Les droits
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sur les fonctions qu'ils attribuent au Code civil dans la résolution des problèmes d'inégalité entre
les époux.
Tout d'abord, certains acteurs expliquent que l'œuvre du législateur n'est pas terminée puisque
l'égalité établie par la voie législative n'attribue toujours pas de droit aux époux sur le plan
économique 1325. Ils soulignent également certaines contradictions dans la législation;
contradictions qui font en sorte que l'égalité juridique des époux est plus théorique que réellel326 •
Étant donné que l'injustice de certaines situations est comprise comme une conséquence de la
législation, les modifications législatives à venir doivent avoir comme objectif une plus grande
justice économique entre les époux et une plus grande justice dans la société 1327. Certains
expliquent que les mesures envisagées doivent tendre à rétablir l'équilibre des patrimoines, à
rééquilibrer la part respective de chacun des épOUX1328 , Des acteurs expliquent que le droit doit
économiques des conjoints », 27 septembre 1988, p. 12; FEMMES REGROUPÉES POUR
L'ACCESSIBILITÉ AU POUVOIR POLITIQUE ET ÉCONOMIQUE, Mémoire sur les droits
économiques des conjoints, 7 septembre 1988, p. 1; PIERRE ISSALYS, Observations sur le document
intitulé les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 9 et 21; PROJET-PARTAGE, Les droits de
retraite: un bien acquis par la famille, 1er septembre 1988, p. 17; RÉSEAU D'ACTION ET
D'INFORMATION POUR LES FEMMES, Les droits économiques des conjoints: Une réforme en peau
de chagrin, septembre 1988, p. 16.
1325 ASSOCIATION FÉMININE D'ÉDUCATION ET D'ACTION SOCIALE, Mémoire sur les droits
économiques des conjoints, août 1988, p. 4; Paul LAQUERRE, Mémoire sur les droits économiques des
conjoints, août 1988, p. 5.
1326 BARREAU DU QUÉBEC, Mémoire sur la Proposition gouvernementale relative aux droits
économiques des conjoints, septembre 1988, p. 6; FEMMES REGROUPÉES POUR L'ACCESSIBILITÉ
AU POUVOIR POLITIQUE ET ÉCONOMIQUE, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, 7
septembre i988, p. 8; RÉSEAU D'ACTION ET D'INFORMATION POUR LES FEMMES, Les droits
économiques des conjoints: Une réforme en peau de chagrin, septembre 1988, p. 9.
1327 ASSOCIATION DE MÉDIATION FAMILIALE DU QUÉBEC, [Mémoire sur les droits économiques
des conjoints], 1988, p. 1 et 3; ASSOCIATION FÉMININE D'ÉDUCATION ET D'ACTION SOCIALE,
Mémoire sur les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 7 et 9; Mireille D. CASTELLI, Mémoire
sur les droits économiques des conjoints, 12 août 1988, p. 4, 7 et 8; COMITÉ EXÉCUTIF PROVINCIAL
DES CERCLES DE FERMIÈRES DU QUÉBEC, Les droits économiques des conjoints, septembre 1988,
p. 8; FEMMES REGROUPÉES POUR L'ACCESSIBILITÉ AU POUVOIR POLITIQUE ET
ÉCONOMIQUE, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, 7 septembre 1988, p. 1 et 6;
MOUVEMENT DES CAISSES POPULAIRES ET D'ÉCONOMIE DESJARDINS, Mémoire concernant
le document de consultation portant sur les droits économiques des conjoints, septembre 1988, p. 1;
TRIBUNE UNIQUE ET POPULAIRE D'INFORMATION JURIDIQUE, Mémoire du partage, 15 août
1988, p. 1.
1328 ASSOCIATION DE MÉDIATION FAMILIALE DU QUÉBEC, [Mémoire sur les droits économiques
des conjoints], 1988, p. 3 et 9; ASSOCIATION DES FEMMES COLLABORATRICES, Les femmes
collaboratrices et les droits économiques des conjoints, septembre 1988, p. 37; ASSOCIATION
FÉMININE D'ÉDUCATION ET D'ACTION SOCIALE, Mémoire sur les droits économiques des
conjoints, août 1988, p. 8; BARREAU DU QUÉBEC, Mémoire sur la Proposition gouvernementale
relative aux droits économiques des conjoints, septembre 1988, p. 2; FÉDÉRATION DE LA FAMILLE
DE QUÉBEC, Lettre à la Commission des institutions financières [sic}, Sillery, 16 septembre 1988, p. 1;
FÉDÉRATION DES TRAVAILLEURS ET TRAVAILLEUSES DU QUÉBEC, Mémoire présenté lors de
la consultation sur « Les droits économiques des conjoints », 27 septembre 1988, p. 3; Pierre ISSALYS,
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D'autres acteurs vont encore plus loin et considèrent que la loi doit « prescrire de façon
impérative les voies de l'égalité »1330. Il ne s'agit plus simplement de modifier le Code civil afin
de résoudre un problème précis, mais bien de le modifier afin de réformer globalement les
rapports entre les hommes et les femmes dans la société. Des acteurs souhaitent ainsi que le
Code civil « réoriente impérativement les rapports économiques entre conjoints »1331. À ce sujet,
un mémoire souligne expressément que les gens s'habituent à l'idée d'une plus grande
intervention de l'État dans leur vie privée l332•
Ayant constaté que la rupture du mariage entraîne souvent un déséquilibre en ce qui a trait à la
valeur du patrimoine respectif de chaque époux, certains intervenants croient qu'il faut
davantage qu'une aide ponctuelle pour aider l'époux démuni, mais un réel partage des biens ou
de leur valeurl333 . Cette solution est jugée la mieux adaptée, tant à la mentalité des Québécois
qu'à la situation concrète de la majorité des gens mariés au Québec l334 • À ce titre, certains
réfèrent à un sondage réalisé en 1986 qui dévoile que 75 % des Canadiens seraient d'accord pour
partager à parts égales les biens accumulés pendant le mariage 1335. Le partage des biens
Observations sur le document intitulé les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 5; Edmond D.
PINSONNAULT, Lettre à la Commission des Institutions, 24 août 1988, p. 5.
1329 FÉDÉRATION DES ASSOCIATIONS DE FAMILLES MONOPARENTALES DU QUÉBEC,
Mémoire concernant les droits économiques des conjoints, août 1988, p. i6; FEMMES REGROUPÉES
POUR L'ACCESSIBILITÉ AU POUVOIR POLITIQUE ET ÉCONOMIQUE, Mémoire sur les droits
économiques des conjoints, 7 septembre 1988, p. 3.
1330 Pierre ISSALYS, Observations sur le document intitulé les droits économiques des conjoints, août,
p.9.
1331 Id, p. 12.
1332 FEMMES REGROUPÉES POUR L'ACCESSIBILITÉ AU POUVOIR POLITIQUE ET
ÉCONOMIQUE, Mé.moire sur les droits économiques des conjoints, 7 septembre 1988, p. 6.
1333 ASSOCIATION DE MÉDIATION FAMILIALE DU QUÉBEC, [Mémoire sur les droits économiques
des conjoints], 1988, p. 3; ASSOCIATION FÉMININE D'ÉDUCATION ET D'ACTION SOCIALE,
Mémoire sur les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 8; BARREAU DU QUÉBEC, Mémoire
sur la Proposition gouvernementale relative aux droits économiques des conjoints, septembre 1988, p. 1;
COMMISSION DES SERVICES JURIDIQUES, Mémoire présenté à la Commission des Institutions sur
Les droits économiques des conjoints, juillet 1988, p. 8 et 21; FÉDÉRATION DES FEMMES DU
QUÉBEC, Mémoire préparé pour la consultation générale sur le document intitulé: « Les droits
économiques des conjoints », 1er septembre 1988, p. 26; Pierre ISSALYS, Observations sur le document
intitulé les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 2-4.
1334 Mireille D. CASTELLI, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, 12 août 1988, p. 1
1335 COMMISSION DES SERVICES JURIDIQUES, Mémoire présenté à la Commission des Institutions
sur Les droits économiques des conjoints, juillet 1988, p. 21.
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accumulés par les époux s'inscrit même, pour certains, comme un « droit fondamental» qui
résulte du mariage l336•
Soulignons que la logique de cette forme de partage est jugée tout aussi adéquate en cas de
rupture qu'en cas de décès l337 . Cette reconnaissance d'un patrimoine partageable semble même,
pour certains, plus évidente encore à la suite d'un décès. En effet, des groupes considèrent que
dans ce dernier cas, c'est tout le patrimoine familial qui devrait être remis à l'époux
• 1338 0 d 1 1 .. '1 l'survivant . n compren que pour ces acteurs, non seu ement e patnmome est-I accumu e
par les deux époux, mais il l'est au bénéfice de ces époux et non de leurs héritiers. Ce sont cette
accumulation et cette destination communes du patrimoine qui justifieraient qu'au décès d'un
époux, l'autre recueille le patrimoine familial en entier.
Des acteurs jugent également que le droit doit offrir une protection adéquate aux femmes qui se
trouvent lésées en raison de leur rôle de mère l339• Ils expliquent la nécessité d'une modification
législative en raison de l'injustice économique vécue par certaines femmes, et ce, le plus
'd 'bl 1340rapl ement pOSSI e .
La loi doit aussi, selon différents acteurs, reconnaître explicitement les responsabilités et les
obligations des membres d'une famille les uns envers les autres l341 • C'est d'ailleurs parce qu'on
1336 FÉDÉRATION DES ASSOCIATIONS DE FAMILLES MONOPARENTALES DU QUÉBEC,
Mémoire concernant les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 3.
1337 ASSOCIATION DES FEMMES COLLABORATRICES, Les femmes collaboratrices et les droits
économiques des conjoints, septembre 1988, p. Il.
1338 CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, Mémoire présenté lors de la consultation générale sur les
droits économiques des conjoints, Gouvernement du Québec, adopté par les membres lors de l'assemblée
des 30 et 31 août 1988,1988, p. 4 et 18; FÉDÉRATION DES TRAVAILLEURS ET TRAVAILLEUSES
DU QUÉBEC, Mémoire présenté lors de la consultation sur « Les droits économiques des conjoints », 27
septembre 1988, p. 13; RÉSEAU D'ACTION ET D'INFORMATION POUR LES FEMMES, Les droits
économiques des conjoints: Une réforme en peau de chagrin, septembre 1988, p. 17.
1339 RÉSEAU D'ACTION ET D'INFORMATION POUR LES FEMMES, Les droits économiques des
conjoints: Une réforme en peau de chagrin, septembre 1988, p. 3 et 8.
1340 COMMISSION DES SERVICES JURIDIQUES, Mémoire présenté à la Commission des Institutions
sur Les droits économiques des conjoints, juillet 1988, p. 20; CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME,
Mémoire présenté lors de la consultation générale sur les droits économiques des conjoints,
Gouvernement du Québec, adopté par les membres lors de l'assemblée des 30 et 31 août 1988, 1988, p.
13; FEMMES REGROUPÉES POUR L'ACCESSIBILITÉ AU POUVOIR POLITIQUE ET
ÉCONOMIQUE, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, 7 septembre 1988, p. 1; PROJET-
PARTAGE, Les droits de retraite: un bien acquis par lafamille, 1er septembre 1988, p. 17.
1341 CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, Mémoire présenté lors de la consultation générale sur les
droits économiques des conjoints, Gouvernement du Québec, adopté par les membres lors de l'assemblée
des 30 et 31 août 1988, p. 18 et 19; RÉSEAU D'ACTION ET D'INFORMATION POUR LES FEMMES,
Les droits économiques des conjoints: Une réforme f!n peau de chagrin, septembre 1988, p. 21-23.
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juge que les membres d'une même famille doivent s'entraider qu'on croit que ce n'est pas le rôle
de l'État de suppléer aux besoins patrimoniaux d'un époux à la suite de la dissolution du
mariage1342. On comprend que pour ces acteurs, une personne ne doit pas dépendre de mesures
sociales si ses proches peuvent l'aider à subvenir à ses besoins. Malgré l'individualité du
patrimoine, on souhaite favoriser l'entraide dans la famille. Pour que la reconnaissance de la
solidarité familiale soit véritable, elle doit passer par le droit, c'est-à-dire par une modification
législative. C'est l'importance de la famille pour la société québécoise qui justifierait que le
Code civil reconnaisse le caractère particulier et le rôle de la famille dans la société1343 •
À la lecture de ces propos, il est clair que plusieurs acteurs souhaitent que le Code civil corrige
les situations jugées problématiques, mais aussi, qu'il assure une justice plus distributive,
notamment dans la famille. Contrairement à la première période étudiée où, selon le discours
dominant, le Code civil doit dicter l'ordre en fonction du bien général et des besoins de la
majorité, les discours étudiés ci-dessus laissent voir que des acteurs lui attribuent maintenant une
fonction d'orientation de la société et des comportements en vue d'une certaine utilisation
familiale du patrimoine. On peut même parler d'une fonction distributive du droit par laquelle le
,Code civil assurerait une meilleure répartition des biens au sein de la famille1344•
Si plusieurs acteurs conviennent que la solution aux problèmes constatés passe par le droit,c'est
donc, comme nous venons de le voir, en raison des fonctions qu'ils reconnaissent au Code civil
en matière de résolution des problèmes sociaux, mais aussi d'orientation de la société et des
comportements. C'est également, comme nous le verrons maintenant, à la suite de comparaisons
1342 ASSOCIATION FÉMININE D'ÉDUCATION. ET D'ACTION SOCIALE, Mémoire sur les droits
économiques des conjoints, août 1988, p. 16; BARREAU DU QUÉBEC, Mémoire sur la Proposition
gouvernementale relative aux droits économiques des conjoints, septembre 1988, p. 4; Marthe
VAILLANCOURT, Les droits économiques des conjoints, novembre 1988, p. 1.
1343 BARREAU DU QUÉBEC, Mémoire sur la Proposition gouvernementale relative aux droits
économiques des conjoints, septembre 1988, p. l, 6-8; FÉDÉRATION DES ASSOCIATIONS DE
FAMILLE MONOPARENTALES DU QUÉBEC (FAFMQ), « Mémoire concernant les droits
économiques des conjoints », août 1988, p. 3; Pierre ISSALYS, Observations sur le document intitulé les
droits économiques des conjoints, août 1988, p. 12; PROJET-PARTAGE, Les droits de retraite: un bien
acquis par lafamille, le' septembre 1988, p. 17; RÉSEAU D'ACTION ET D'INFORMATION POUR
LES FEMMES, Les droits économiques des conjoints: Une réforme en peau de chagrin, septembre 1988,
p.19.
1344 Sur cette fonction du droit, voir André-Jean ARNAUD et Maria José FARINAS DULCE, Introduction
à l'analyse sociologique des systèmes juridiques, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 124 et 125. Mentionnons
d'ailleurs; sur ce point, que le professeur Issalys fait une analogie entre les modifications législatives
proposées et les lois sociales. Pierre ISSALYS, Observations sur le document intitulé les droits
économiques des conjoints, août 1988, p. 1 et 2.
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entre la législation du Québec et celle de ses « voisins »; comparaisons qui démontrent
l'efficacité des lois de ces voisins pour pallier à des problèmes similaires.
3.1.2.2 La législation du Québec comparée à celle de ses voisins
Alors que la législation québécoise était surtout comparée à la législation française dans la
première période étudiée, elle est maintenant davantage confrontée à celle des provinces
voisines. Si, dans la première période, la tradition juridique commune justifiait la comparaison
avec le droit du « cousin» français, c'est désonnais la similarité des situations vécues par les
époux québécois et canadiens qui expliquerait que le Québec s'inspire de ses « voisins ».
La situation vécue par les Québécois - mais surtout par les Québécoises - à la suite d'un
divorce, d'une séparation ou d'un décès est comparée à celle que vivent les autres Canadiens1345 .
Alors que le Québec a déjà été considéré à l'avant-garde des provinces canadiennes en matière
de droit de la famille1346, plusieurs jugent maintenant que le droit québécois est en retard par
rapport à celui des autres provinces et qu'il aurait avantage à se rapprocher de ces demières1347•
1345 BARREAU DU QUÉBEC, Mémoire sur la Proposition gouvernementale relative aux droits
économiques des conjoints, septembre 1988, p. 2 et 5; Mireille D.CASTELLI, Mémoire sur les droits
économiques des conjoints, 12 août 1988, p. 1; COMMISSION DES SERVICES JURIDIQUES, Mémoire
présenté à la Commission des Institutions sur Les droits économiques des conjoints, juillet 1988, p. 3 et 9;
CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, Mémoire présenté lors de la consultation générale sur les
droits économiques des conjoints, Gouvernement du Québec, adopté par les membres lors de l'assemblée
des 30 et 31 août 1988, p. 14 et 39; FÉDÉRATION DES ASSOCIATIONS DE FAMILLE
MONOPARENTALES DU QUÉBEC (FAFMQ), « Mémoire concernant les droits économiques des
conjoints », août 1988, p. 5; FÉDÉRATION DES FEMMES DU QUÉBEC, Mémoire' préparé pour la
consultation générale sur le document intitulé: « Les droits économiques des conjoints », 1er septembre
1988, p. 10; FÉDÉRATION DES TRAVAILLEURS ET TRAVAILLEUSES DU QUÉBEC, Mémoire
présenté lors de la consultation sur « Les droits économiques des conjoints », 27 septembre 1988, p. 10;
FEMMES REGROUPÉES POUR L'ACCESSIBILITÉ AU POUVOIR POLITIQUE ET ÉCONOMIQUE,
Mémoire sur les droits économiques des conjoints, 7 septembre 1988, p. 4; Pierre ISSALYS, Observations
sur le document intitulé les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 19; Paul LAQUERRE,
Mémoire sur les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 10; Edmond D. PINSONNAULT, Lettre
à la Commission des Institutions, 24 août 1988, p. 3 et 4; PROJET~PARTAGE, Les droits de retraite: un
bien acquis par la famille, 1er septembre 1988, p. 2, 4, Il et 12; RÉSEAU D'ACTION ET
D'INFORMATION POUR LES FEMMES, Les droits économiques des conjoints: Une réforme en peau
de chagrin, septembre 1988, p. 1 et 4; TRIBUNE UNIQUE ET POPULAIRE D'INFORMATION
JURIDIQUE, Mémoire du partage, 15 août 1988, p. 10; WILLIAM M. MERCER LIMITÉE, Mémoire
sur les droits économiques des conjoints, septembre 1988, p. 8.
1346 PROJET-PARTAGE, Les droits de retraite: un bien acquis par lafamille, 1er septembre 1988, p. 17.
1347 ASSOCIATION DES FEMMES COLLABORATRICES, Les femmes collaboratrices et les droits
économiques des conjoints, septembre 1988, p. 24; BARREAU DU QUÉBEC, Mémoire Sur la
Proposition gouvernementale relative aux droits économiques des conjoints, septembre 1988, p. 2;
Mireille D. CASTELLI, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, 12 août, p. 1; COMMISSION
DES SERVICES JURIDIQUES, Mémoire présenté à la Commission des Institutions sur Les droits
économiques des conjoints, juillet 1988, p. 9; CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, Mémoire
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Certains rappellent, à ce sujet, les propos dujuge Nichols dans l'arrêt Poirier c. Globensky: « La
loi québécoise n'est pas aussi équitable envers les conjoints qu'elle ne l'est au pays, mais il
s'agit là d'une question de politique générale qui ne relève pas de la compétence des
tribunaux... »1348. Au minimum, certains acteurs souhaitent que les époux québécois soient aussi
bien protégés au Québec qu'ailleurs au pays; que les biens accumulés pendant le mariage soient
mieux partagés entre les époux. C'est en se moquant du concept de « société distincte» qu'on
rappelle le retard du Québec à ce sujet par rapport au reste du Canada, expliquant que « si c'est
là ce qu'implique une société distincte, on peut se demander où est son intérêt pour nous, les
femmes ... ? »1349 Les rapports patrimoniaux entre époux sont donc jugés plus égalitaires dans le
reste du pays qu'au Québec.
C'est aussi après avoir comparé les changements proposés dans le document de consultation à la
législation des autres provinces canadiennes que plusieurs acteurs réclament que les régimes de
retraite privés soient inclus dans les biens qui composent le patrimoine familial devant être
partagé entre les époux. Pourtant, le document gouvernemental soutient qu'inclure ces fonds
serait « leur reconnaître un caractère familial qu'ils n'ont pas» 1350. Au contraire, plusieurs
acteurs considèrent que les fonds accumulés pour la retraite sont aussi des biens familiaux et ils
présenté lors de la consultation générale sur les droits économiques des conjoints, Gouvernement du
Québec, adopté par les membres lors de l'assemblée des 30 et 31 août 1988, p. 39; FÉDÉRATION DES
ASSOCIATIONS DE FAMILLE MONOPARENTALES DU QUÉBEC (FAFMQ), «Mémoire
concernant les droits économiques des conjoints», août 1988, p. 5; FÉDÉRATION DES FEMMES DU
QUÉBEC, Mémoire préparé pour la consultation générale sur le document intitulé: «Les droits
économiques des conjoints », 1er septembre 1988, p. 7 et IO;FEMMES REGROUPÉES POUR
L'ACCESSIBILITÉ AU POUVOIR POLITIQUE ET ÉCONOMIQUE, Mémoire sur les droits
économiques des conjoints, 7 septembre 1988, p.4; Pierre ISSALYS, Observations sur le document
intitulé les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 19; Edmond D. PINSONNAULT, Lettre à la
Commission des Institutions, 24 août 1988, p. 4; PROJET-PARTAGE, Les droits de retraite: un bien
acquis par lafamille, 1er septembre 1988, p. 2, 4 et Il; RÉSEAU D'ACTION ET D'INFORMATION
POUR LES FEMMES, Les droits économiques des conjoints: Une réforme en peau de chagrin,
septembre 1988, p. 2; TRIBUNE UNIQUE ET POPULAIRE D'INFORMATION JURIDIQUE, Mémoire
du partage, 15 août 1988, p. 10.
1348 FÉDÉRATION DES FEMMES DU QUÉBEC, Mémoire préparé pour la consultation générale sur le
document intitulé: «Les droits économiques des conjoints », 1er septembre 1988, p. 1 et 7. L'affaire
Poirier c. Globensky est la première décision où la Cour d'appel a interprété la prestation compensatoire.
Les juges majoritaires ont conclu que la prestation compensatoire ne pouvait avoir pour effet de faire
renaître le droit au partage des biens acquis pendant le mariage, car une telle façon de faire serait contraire
à la liberté conventionnelle des conjoints. L'apport en biens ou en services n'exclut pas les services de
nature conjugale, mais ceux-ci doivent pouvoir faire l'objet d'une appréciation quantifiable. Droit de la
famille-67, [1985] C.A. 135.
1349 RÉSEAU D'ACTION ET D'INFORMATION POUR LES FEMMES, Les droits économiques des
conjoints: Une réforme en peau de chagrin, septembre 1988, p. 2.
1350 MINISTÈRE DE LA JUSTICE, Les droits économiques des conjoints, document présenté à la
consultation par Herbert Marx et Monique Gagnon-Tremblay, Ste-Foy, Gouvernement du Québec, 1988,
p.17.
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justifient cette impression en référant abondamment à ce que la législation des autres provinces
canadiennes - parfois même celle des États-Unis - prévoit relativement au partage des fonds de
retraite1351 , ainsi qu'à la loi fédérale sur les normes de prestation de pension1352• Comme pour les
autres biens qui ont été accumulés par les efforts communs du couple, plusieurs intervenants
souhaitent que la valeur des régimes de retraite soit partagée entre les époux, que leur caractère
conjugal soit reconnu dans la loi.
En somme, on constate que des acteurs remettent en cause la représentation traditionnelle de
l'appartenance du patrimoine au Québec, fondée sur les règles usuelles du droit de la propriété.
Ces acteurs dénoncent les injustices qu'ils croient engendrées par la conception personnelle du
patrimoine qui est codifiée et qui empêcherait la reconnaissance de la collaboration effective des
époux. Ces acteurs questionnent le rôle supplétif du Code civil en matière de rapports
patrimoniaux entre les époux, en plus de proposer une conception plus conjugale du patrimoine.
Ils jugent que le Code civil a un rôle à jouer dans l'amélioration des rapports patrimoniaux dans
la famille; qu'il doit imposer les voies de l'égalité aux époux et favoriser la solidarité dans la
famille. Bref, si le discours dominant des acteurs de la première période révélait que la
cohérence du Code civil reposait sur le respect de la tradition civiliste, celui des acteurs de cette
1351 BARREAU DU QUÉBEC, Mémoire sur la Proposition gouvernementale relative aux droits
économiques des conjoints, septembre 1988, p. 5; COMMISSION DES SERVICES JURIDIQUES,
Mémoire présenté à la Commission des Institutions sur Les droits économiques des conjoints, juillet 1988,
p.3 et 9; CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, Mémoire présenté lors de la consultation générale
sur les droits économiques des conjoints, Gouvernement du Québec, adopté par les membres lors de
l'assemblée des 30 et 31 août 1988, p. 14; FÉDÉRATION DES FEMMES DU QUÉBEC, Mémoire
préparé pour la consultation générale sur le document intitulé: « Les droits économiques des conjoints »,
1er septembre 1988, p. 12-15; FÉDÉRATION DES TRAVAILLEURS ET TRAVAILLEUSES DU
QUÉBEC, Mémoire présenté lors de la consultation sur « Les droits économiques des conjoints », 27
septembre 1988, p. 10; FEMMES REGROUPÉES POUR L'ACCESSIBILITÉ AU POUVOIR
POLITIQUE ET ÉCONOMIQU~, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, 7 septembre 1988,
p. 9; Paul LAQUERRE, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 10; WILLIAM
M. MERCER LIMITÉE, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, septembre 1988, p. 6;
Edmond D. PINSONNAULT, Lettre à la Commission des Institutions, 24 août 1988, p. 3 et 4; PROJET-
PARTAGE, Les droits de retraite: un bien acquis par lafamille, 1er septembre 1988, p. 4, 11 et 17.
1352 Loi de 1985 sur les normes de prestation de pension, S.C. 1986, c.40. BARREAU DU QUÉBEC,
Mémoire sur la Proposition gouvernementale relative aux droits économiques des conjoints, septembre
1988, p. 5; COMMISSION DES SERVICES JURIDIQUES, Mémoire présenté à la Commission des
Institutions sur Les droits économiques des conjoints, juillet 1988, p. 3 et 9; CONSEIL DU STATUT DE
LA FEMME, Mémoire présenté lors de la consultation générale sur les droits économiques des conjoints,
Gouvernement du Québec, adopté par les membres lors de l'assemblée des 30 et 31 août 1988, 1988, p.
11; FÉDÉRATION DES ASSOCIATIONS DE FAMILLE MONOPARENTALES DU QUÉBEC
(FAFMQ), « Mémoire concernant les droits économiques des conjoints », août 1988, p. 8; Pierre
ISSALYS, Observations sur le document intitulé les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 8;
WILLIAM M. MERCER LIMITÉE, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, septembre 1988,
p. 8; Edmond D. PINSONNAULT, Lettre à la Commission des Institutions, 24 août 1988, p. 4; PROJET-
PARTAGE, Les droits de retraite: un bien acquis par lafamille, 1er septembre 1988, p. Il et 12.
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période-ci nous montre qu'elle dépend davantage de valeurs sociales dominantes, parmi
lesquelles on note l'égalité des époux.
Évidemment, tous ne voient pas les choses de cette façon et nous verrons que d'autres acteurs
fournissent une image différente de la situation qui, selon eux, explique le caractère superflu des
changements législatifs proposés dans le document de consultation.
3.2 LES LIMITES DU DROIT DANS LA RÉSOLUTION DE PROBLÈMES
Quelle que soit leur opinion générale sur le document de consultation soumis par le
gouvernement, des acteurs qualifient de « perturbateurs» plusieurs éléments contenus dans le lot
des modifications législatives proposées.
Si quelques modifications envisagées heurtent certaines représentations usuelles des rapports
familiaux, elles sont encore plus nombreuses, on le verra, à contrarier les représentations
générales sur le droit québécois; le plus souvent au chapitre de sa cohérence, mais parfois
également au chapitre de sa fonctionnalité, ce qui tend à supporter notre hypothèse quant à
l'importance de ces variables sur l'évolution de la liberté de tester.
3.2.1 Les freins liés à l'état du droit
Plusieurs thèmes du document de consultation, jugés contraires aux représentations
traditionnelles sur le droit, sont dénoncés par les acteurs qui favorisent le maintien du statu quo.
Ces idées sont aussi fréquemment évoquées par les acteurs favorables aux changements, qui en
relativisent toutefois l'importance, sans pour autant la nier. Ces freins sont liés à la tradition
juridique, à la liberté de contracter et de tester et aux régimes matrimoniaux. On verra que pour
certains acteurs, toucher à l'un de ces principes signifie attenter à la cohérence du Code civil.
3.2.1.1 La tradition juridique
La tradition juridique est l'une des idées à laquelle réfèrent un bon nombre d'acteurs, tantôt pour
justifier la préservation des règles existantes, tantôt pour expliquer la lenteur de leur évolution.
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Certains acteurs réfèrent à la tradition juridique ou à la tradition civiliste de façon très générale.
Sans rejeter les objectifs de la réforme, ils expliquent qu'il faut rejeter la notion de patrimoine
familial parce qu'une telle mesure est en totale contradiction avec la tradition juridique
québécoise1353 ou qu'elle heurte cette tradition l354, laquelle s'inscrit dans la tradition de pays tels
la France, la Belgique et la Suisse1355• Ils soulignent également que le patrimoine familial est une
notion de common law, ce qui expliquerait qu'elle s'harmonise difficilement avec la tradition
juridique civiliste du Québec l356• Comme dans la première période étudiée, ces acteurs craignent
que des mécanismes juridiques inspirés par la common law ne viennent bouleverser la cohérence
interne du Code civil. Le professeur Comtois va même jusqu'à indiquer que si « le Québec doit
être une société distincte, c'est sûrement par son droit et par le maintien de ses traditions
. 'd' 1357Jun lqueS» .
Des acteurs en profitent également pour rappeler les difficultés d'application des règles du
patrimoine familial en Ontario afin de démontrer que le patrimoine familial ne constitue pas une
panacée1358• Traitant des règles relatives à la survie de l'obligation alimentaire, d'autres acteurs
se contentent d'affirmer que cette nouvelle mesure « met en échec des principes juridiques
fondamentaux », sans toutefois s'expliquer davantage l359•
Plusieurs acteurs soulignent également que le législateur doit être « prudent» en raison de la
« complexité» du sujet1360• Même lorsqu'il s'agit d'apporter des mesures correctrices, certains
jugent que la loi doit demeurer fidèle aux grands principes qui ont inspiré le législateur
1353 CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire portant sur «Les droits économiques des
conjoints »,6 septembre 1988, p. 3. .
1354 Id., p. 3 et 23.
1355 Roger COMTOIS, Les droits économiques des conjoints, 1988, p. 1,2 et 5.
1356 CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire portant sur «Les droits économiques des
conjoints », 6 septembre 1988, p. Il; ROGER COMTOIS, Les droits économiques des conjoints, 1988,
~. 4.
357 Roger COMTOIS, Les droits économiques des conjoints, 1988, p. 4.
1358 CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire portant sur «Les droits économiques des
conjoints »,6 septembre 1988, p. Il et 12; Roger COMTOIS, Les droits économiques des conjoints, 1988,
~. 4.
359 ASSOCIATION DE MÉDIATION FAMILIALE DU QUÉBEC, [Mémoire sur les droits économiques
des conjoints], 1988, p. 9.
1360 CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, Mémoire présenté lors de la consultation générale sur les
droits économiques des conjoints, Gouvernement du Québec, adopté par les membres lors de l'assemblée
des 30 et 31 août 1988, p. 3; FÉDÉRATION DES TRAVAILLEURS ET TRAVAILLEUSES DU
QUÉBEC, Mémoire présenté lors de la consultation sur «Les droits économiques des conjoints », 27
septembre 1988, p. 1; Paul LAQUERRE, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, août 1988,
p. 4; Edmond D. PINSONNAULT, Lettre à la Commission des Institutions, 24 août 1988, p. 2.
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québécois dans le passé'361. Ils soulignent également qu'il faut agir de manière à éviter d'avoir à
revenir à tous les six ans pour modifier le Code civil 1362 ! À l'instar de la période étudiée
précédemment, les modifications aux règles codifiées sont jugées complexes et même
« dangereuses» pour la cohérence du Code civil. On comprend donc que ces acteurs ont
toujours une compréhension de la cohérence du droit fondée sur sa stabilité, ainsi que sur le
respect de certains principes associés à la tradition civiliste.
Par contre, d'autres acteurs évoquent aussi la tradition juridique, mais pour la rejeter. Ils
accusent la tradition d'avoir retardé ou minimisé les réformes précédentes l363 et ils dénoncent le
respect des traditions lorsque celles-ci ont pour résultat de faire « stagner» notre société1364. Ces
acteurs proposent plutôt qu'on privilégie un droit évolutif365; un droit qu'on adapte avec les
changements vécus dans la société. Pour ces acteurs, la cohérence du droit devrait plutôt être
évaluée selon sa correspondance avec les valeurs sociales dominantes.
Que ce soit pour s'opposer à la tradition ou pour inviter à son respect, la tradition juridique est
un enjeu majeur du débat tel que saisi par les acteurs. Les nombreuses références à la tradition
juridique, que ce soit dans les mémoires ou lors des interventions en commission parlementaire,
révèlent ainsi l'importance toujours accordée à la cohérence du Code civil, même si tous les
acteurs n'évaluent pas cette cohérence en fonction des mêmes critères.
3.2.1.2 La liberté de contracter et de tester
Associés à la tradition du droit civil - particulièrement du droit civil québécois -, sont aussi
évoqués les « principes» de la liberté de contracter et de tester, qui découlent de l'autonomie de
la volonté de chaque personne sur ses biens. Même si ces libertés sont considérées comme des
composantes de la tradition juridique québécoise par bon nombre d'acteurs, elles sont présentées
1361 Paul LAQUERRE, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 4 et 6.
1362 FÉDÉRATION DES TRAVAILLEURS ET TRAVAILLEUSES DU QUÉBEC, Mémoire présenté
lors de la consultation sur « Les droits économiques des conjoints », 27 septembre 1988, p. 1.
1363 FÉDÉRATION DES ASSOCIATIONS DE FAMILLE MONOPARENTALES DU QUÉBEC
(FAFMQ), « Mémoire concernant les droits économiques des conjoints », août 1988, p. 5.
1364 RÉSEAU D'ACTION ET D'INFORMATION POUR LES FEMMES, Les droits économiques des
conjoints: Une réforme en peau de chagrin, septembre 1988, p. 15. .
1365 Id Ce groupe souligne que « les traditions peuvent aussi opprimer, qu'on pense à certains intégrismes,
à certains traditionalismes (... ] ».
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à titre d'arguments autonomes et supplémentaires pour réduire l'ampleur des modifications
législatives envisagées1366.
Dans le cadre de leur analyse de la proposition gouvernementale, plusieurs acteurs traitent du
principe de la liberté des conventions et rappellent son importance en droit civil1367 • Comme la
liberté contractuelle est reconnue et acceptée depuis longtemps, plusieurs hésitent à s'en
éloigner. D'ailleurs, la préférence marquée pour l'introduction d'une nouvelle notion de
patrimoine familial plutôt que pour l'instauration d'une société d'acquêts à titre de régime
matrimonial légal impératif est parfois associée à cette volonté de reconnaître une certaine
liberté aux époux dans l'aménagement de leurs rapports patrimoniaux 1368. Ce point ressort
également du document gouvernemental qui expose que le patrimoine familial permet de
préserver la liberté contractuelle des époux pour tous les biens qui ne font pas partie du
1366 Dans un article publié en 1995, le professeur Kasirer souligne que la liberté de contracter et la liberté
de tester sont considérées comme « the traditional twin pilars of the law of family property in Quebec ».
Nicholas KASIRER, « Testings the Origins of the Family Patrimony in Everyday Law», (1995) 36 C. de
D. 795,800.
1367 ASSOCIATION DE MÉDIATION FAMILIALE DU QUÉBEC, [Mémoire sur les droits économiques
des conjoints], 1988, p. 1; ASSOCIATION FÉMININE D'ÉDUCATION ET D'ACTION SOCIALE,
Mémoire sur les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 9; Mireille D. CASTELLI, Mémoire sur
les droits économiques des conjoints, 12 août 1988, p. 1; CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC,
Mémoire portant sur « Les droits économiques des conjoints », 6 septembre 1988, p. 4, 10, 13 et 23;
COMITÉ EXÉCUTIF PROVINCIAL DES COMITÉ EXÉCUTIF PROVINCIAL DES CERCLES DE
FERMIÈRES DU QUÉBEC, Les droits économiques des conjoints, septembre 1988, p. 8; COMMISSION
DES SERVICES WRIDIQUES, Mémoire présenté à la Commission des Institutions sur Les droits
économiques des conjoints, juillet 1988, p. 5 et 10; CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, Mémoire
présenté lors de la consultation générale sur les droits économiques des conjoints, Gouvernement du
Québec, adopté par les membres lors de l'assemblée des 30 et 31 août 1988, p. 4 et 39; FÉDÉRATION
DE LA FAMILLE DE QUÉBEC, Lettre à la Commission des institutions financières [sic], Sillery, 16
septembre 1988, p. 1; FÉDÉRATION DES'ASSOCIATIONS DE FAMILLE MONOPARENTALES DU
QUÉBEC (FAFMQ), « Mémoire concernant les droits économiques des conjoints », août 1988, p. 4;
FÉDÉRATION DES FEMMES DU QUÉBEC, Mémoire préparé pour la consultation générale sur le
document intitulé: « Les droits économiques des conjoints », 1er septembre 1988, p. Il; FÉDÉRATION
DES TRAVAILLEURS ET TRAVAILLEUSES DU QUÉBEC, Mémoire présenté lors de la consultation
sur« Les droits économiques des conjoints »,27 septembre 1988, p. 3; FEMMES REGROUPÉES POUR
L'ACCESSIBILITÉ AU POUVOIR POLITIQUE ET ÉCONOMIQUE, Mémoire sur les droits
économiques des conjoints, 7 septembre 1988, p. 6; Pierre ISSALYS, Observations sur le document
intitulé les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 10, Il et 19; Paul LAQUERRE, Mémoire sur
les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 6, 8 et 10.
1368 ASSOCIATION DES FEMMES COLLABORATRICES, Les femmes collaboratrices et les droits
économiques des conjoints, septembre 1988, p. 10; Mireille D. CASTELLI, Mémoire sur les droits
économiques des conjoints, 12 août 1988, p. 1; FÉDÉRATION DES FEMMES DU QUÉBEC, Mémoire
préparé pour la consultation générale sur le document intitulé: « Les droits économiques des conjoints »,
1er septembre 1988, p. Il; FEMMES REGROUPÉES POUR L'ACCESSIBILITÉ AU POUVOIR
POLITIQUE ET ÉCONOMIQUE, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, 7 septembre 1988,
p. 6; Pierre ISSALYS, Observations sur le document intitulé les droits économiques des conjoints, août
1988, p. 9-11; Marthe VAILLANCOURT, Les droits économiques des conjoints, novembre 1988, p. 7.
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patrimoine familial 1369 . Supprimer toute liberté de choix pour les époux apparaît être une
solution « extrémiste »1370. Parallèlement, et au même titre que la liberté contractuelle, d'autres
acteurs rappellent également la valorisation de la liberté de tester, tant dans le droit québécois
que par la société québécoise l371 .
Non seulement la «liberté» des individus relativement à leur patrimoine constitue-t-elle un
principe à la base du droit civil québécois - toute limitation de cette liberté étant a priori
«juridiquement inacceptable»1372 -, mais elle est aussi associée aux mœurs des Québécois. Des
groupes rappellent que la loi doit être en harmonie avec les valeurs de la société; valeurs parmi
lesquelles se trouve la reconnaissance pour tout individu de la possibilité de gérer ses affaires et
d'agir conformément à son sens des responsabilités l373. Pour eux, la liberté de contracter et celle
de tester constituent davantage que des principes juridiques: elles sont une reconnaissance de la
liberté des individus dans la gestion de leurs biens. Préserver une part de liberté aux époux, c'est
ainsi préserver une «tradition bien ancrée dans les mœurs québécoises »1374. On comprend que
dans ce cas-ci, lorsque la liberté est invoquée comme tradition, on ne réfère pas qu'à une
tradition juridique, mais aussi à une forme de coutume ou d'habitude ancrée dans le
comportement des Québécois. On sent que c'est une conception personnelle du patrimoine qui
ressort toujours du discours de ces acteurs.
La nécessité de sauvegarder une certaine « liberté» aux époux dans l'aménagement de leurs
rapports patrimoniaux est aussi invoquée comme un moyen de préserver l'institution du mariage,
comme le faisaient aussi valoir certains auteurs contemporains dont nous avons commenté les
travaux plus tôt1375• Bien que cet argument soit invoqué par quelques acteurs alors qu'il est réfuté
1369 MINISTÈRE DE LA JUSTICE, Les droits économiques des conj(Jints, document présenté à la
consultation par Herbert Marx et Monique Gagnon-Tremblay, Ste-Foy, Gouvernement du Québec, 1988,
p. 12, 15-19.
1370 Mireille D. CASTELLI, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, 12 août 1988, p. 1.
1371 FÉDÉRATION DE LA FAMILLE DE QUÉBEC, Lettre à la Commission des institutions financières
[sic], Sillery, 16 septembre 1988, p. 2; Pierre ISSALYS, Observations sur le document intitulé les droits
économiques des conjoints, août 1988, p. Il (à propos de l'autonomie individuelle en général); RÉSEAU
D'ACTION ET D'INFORMATION POUR LES FEMMES, Les droits économiques des conjoints: Une
réforme enpeau de Chagrin, septembre 1988, p. 25.
1372 CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire portant sur « Les droits économiques des
conjoints »,6 septembre 1988, p. 3.
1373 Id, p. 10.
1374 ASSOCIATION FÉMININE D'ÉDUCATION ET D'ACTION SOCIALE, Mémoire sur les droits
économiques des conjoints, août 1988, p. 9.
1375 Supra Partie II : 2.1.2.1.
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par d'autresI376 , on observe néanmoins une crainte que la présence d'un trop grand nombre de
règles impératives amène les couples à choisir l'union de fait au détriment du mariage. Certains
soulignent, statistiques à l'appui, que moins de femmes qu~bécoises sont mariées
comparativement à la moyenne canadiennel377• Ils craignent que l'imposition d'une réforme des
droits économiques des conjoints ait pour effet d'inciter les gens à choisir l'union de fait au
détriment du mariage1378• Ce danger est d'ailleurs évoqué dans le document gouvernemental qui
souligne que trop de limites à la liberté des conventions pourraient entraîner une diminution du
nombre des mariages au profit de l'union de fait et ainsi transposer des problèmes vécus dans
certains mariages à ces unions 1379. Des acteurs craignent une désaffection du mariage si ses
règles sont modifiées, un peu comme certains craignaient, jadis, de modifier les règles de la
communauté de biens, de peur que les couples optent massivement pour le régime de la
séparation de biens qu'on considérait pire que le régime légal1380. Mentionnons toutefois qu'à
l'opposé, d'autres intervenants, dont le professeur Issalys, font valoir que la réforme proposée
fera du mariage le porteur du principe d'égalité entre les époux et contribuera ainsi à ce que le
mariage réponde aux aspirations et aux valeurs des générations futures l381 •
Enfin, des acteurs rappellent qu'il existe des précédents en matière de limitation de la liberté des
époux; que c'est notamment le cas de la dernière réforme du droit de la famille et de l'adoption
de la nouvelle Loi sur le divorce en 19851382• Même si cette « liberté» des époux est jugée
1376 CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire portant sur « Les droits économiques des
conjoints », 6 septembre 1988, p. 23; CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, Mémoire présenté lors
de la consultation générale sur les droits économiques des conjoints, Gouvernement du Québec, adopté
par les membres lors de l'assemblée des 30 et 31 août 1988, p. 2; Pierre ISSALYS, Observations sur le
document intitulé les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 12.
1377 CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire portant sur « Les droits économiques des
conjoints », 6 septembre 1988, p. 26.
1378 BARREAU DU QUÉBEC, Mémoire sur la Proposition gouvernementale relative aux droits
économiques des conjoints, septembre 1988, p. 6 (dans ce cas-ci, la remarque est plutôt faite relativement
aux règles fiscales); CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire portant sur « Les droits
économiques des conjoints », 6 septembre 1988, p. 9 et 23; CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME,
Mémoire présenté lors de la consultation générale sur les droits économiques des conjoints,
Gouvernement du Québec, adopté par les membres lors de l'assemblée des 30 et 31 août 1988, p. 2; Paul
LAQUERRE, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 6.
1379 MINISTÈRE DE LA JUSTICE, Les droits économiques des conjoints, document présenté à la
consultation par Herbert Marx et Monique Gagnon-Tremblay, Ste-Foy, Gouvernement du Québec, 1988,
f:' 16.
380 Supra Partie 1 : 3.1.2.1.
1381 Pierre ISSALYS, Observations sur le document intitulé les droits économiques des conjoints, août
1988,1," 12 et 13.
1382 FEDÉRATION DES ASSOCIATIONS DE FAMILLE MONOPARENTALES DU QUÉBEC
(FAFMQ), « Mémoire concernant les droits économiques des conjoints », août 1988, p. 4; FEMMES
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fondamentale, des acteurs s'emploient à démontrer qu'elle n'est pas absolue et qu'elle a déjà été
limitée dans le passé. Cette liberté contractuelle est vue, par ces autres acteurs, comme une
barrière qui doit être franchie si on veut accéder à une égalité véritable dans la famille.
3.2.1.3 Les régimes matrimoniaux
Un troisième point - toujours lié à la tradition juridique et à la liberté des époux dans
l'aménagement de leurs rapports patrimoniaux - est décrit comme un frein aux changements
dans la législation: les régimes matrimoniaux. Ils le sont de deux façons.
D'un côté, certains acteurs considèrent qu'il est « nonnal » que les époux puissent choisir leur
régime matrimonial, que ce n'est que l'application stricte de la liberté contractuelle qu'on
reconnaît aux époux et aux futurs époux. Avec l'instauration d'un patrimoine familial obligatoire
pour tous, ils jugent que la réfonne proposée équivaudrait à imposer une fonne de société
d'acquêts obligatoire, ce à quoi ils s'opposent1383 • À nouveau, c'est la liberté contractuelle des
époux quant au choix d'un régime matrimonial que ces acteurs veulent préserverl384 •
D'un autre côté, des acteurs souhaitent que la masse de biens inclus au patrimoine familial ne
soit pas trop importante, de manière à «pennettre au régime légal de la société d'acquêts de
conserver un certain attrait »1385. Dans ce cas-ci, ce n'est pas tant la suppression de la liberté de
choisir un régime matrimonial qui est vue comme un problème que le mécanisme utilisé pour ce
faire. Des acteurs souhaitent préserver le régime matrimonial de la société d'acquêts I386• Certains
REGROUPÉES POUR L'ACCESSIBILITÉ AU POUVOIR POLITIQUE ET ÉCONOMIQUE, Mémoire
sur les droits économiques des conjoints, 7 septembre 1988, p. 6.
1383 CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire portant sur « Les droits économiques des
conjoints », 6 septembre 1988, p. 9.
1384 Mireille D. CASTELLI, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, 12 août 1988, p. 1;
CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire portant sur «Les droits économiques des
conjoints », 6 septembre 1988, p. 5; Pierre ISSALYS, Observations sur le document intitulé les droits
économiques des conjoints, août 1988, p. 9 et 10; Marthe VAILLANCOURT, Les droits économiques des
conjoints, novembre, p. 7.
1385 CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, Mémoire présenté lors de la consultation générale sur les
droits économiques des conjoints, Gouvernement du Québec, adopté par les membres lors de l'assemblée
des 30 et 31 août 1988, p. 39.
1386 CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, Mémoire présenté lors de la consultation générale sur les
droits économiques des conjoints, Gouvernement du Québec, adopté par les membres lors de l'assemblée
des 30 et 31 août 1988, p. 9, 39 et 40; FÉDÉRATION DES TRAVAILLEURS ET TRAVAILLEUSES
.DU QUÉBEC, Mémoire présenté lors de la consultation sur « Les droits économiques des conjoints », 27
septembre 1988, p. 5; Paul LAQUERRE, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, août 1988,
p.26.
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vont jusqu'à rejeter complètement l'idée d'un patrimoine familial parce qu'ils considèrent que la
nouvelle notion de patrimoine familial a pour résultat la négation du régime matrimonial de la
. 't' d' ~t 1387SOCle e acque s .
Le professeur Comtois est l'un de ceux qui s'opposent avec le plus de « vigueur » au patrimoine
familial pour ce motif, tel qu'il le mentionne lui-même 1388. Même s'il est en accord avec l'idée
d'un partage obligatoire des biens entre les conjoints à la dissolution du mariage, il juge que ce
changement ne doit pas se faire par l'introduction d'une notion comme celle du patrimoine
familial1389. Comtois explique que le document de consultation témoigne d'une méconnaissance
de la société d'acquêts l390 :
« Le rapport écarte a priori une tradition juridique séculaire en matière de régimes
matrimoniaux. Peut-on ainsi rejeter sans en faire une analyse sérieuse tous les
systèmes de tradition juridique française, proposant l'idée de communauté de
biens. »1391
Plus loin, il ajoute que la société d'acquêts «constitue, dans son essence même, la
reconnaissance d'un patrimoine familial» 1392. Conséquemment, il ne comprend pas qu'un
nouveau système, que l'on emprunte à des systèmes de droit étrangers à la tradition civiliste, soit
créé l393 . On comprend ici que le professeur Comtois conçoit le caractère conjugal du patrimoine
accumulé par les époux, mais qu'il s'oppose à la notion d'un «patrimoine familial» qu'il
perçoit comme une incohérence dans un système de droit civil. Il propose plutôt qu'à la
dissolution du régime, chaque époux puisse demander le partage des acquêts de son conjoint,
comme s'il avait été marié sous le régime matrimonial légal de la société d'acquêts, nonobstant
toute convention à l'effet contraire l394. Comtois souhaite une modification législative qui tendra
à préserver le régime matrimonial de la société d'acquêts et, par la même occasion, la tradition
juridique civiliste.
1387 Roger COMTOIS, Les droits économiques des conjoints, 1988, p. 1.
1388 Id Mentionnons toutefois que le professeur Comtois se présente lui-même comme « le père de la
société d'acquêts ». Voir la présentation du professeur Comtois à ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal
des débats, 2e session, 33e législature, commission des institutions, p. CI-119l à 1198 (13 octobre 1988).
1389 Roger COMTOIS, Les droits économiques des conjoints, 1988, p. 7.
1390 Id., p. 1.
1391 Id
1392 Id, p. 4.
1393 Id
1394 Id, p. 7 et 9. Voir aussi FÉDÉRATION DES TRAVAILLEURS ET TRAVAILLEUSES DU
QUÉBEC, Mémoire présenté lors de la consultation sur « Les droits économiques des conjoints », 27
septembre 1988, p. 4.
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Contrairement au professeur Comtois, le professeur Issalys explique que le souci de préserver les
modèles de régimes matrimoniaux reçus par la tradition juridique peut « conduire à s'abstraire
des réalités et des exigences du milieu social concret »1395. Selon lui, « l'esthétisme juridique est
un piège. Y tomber, c'est condamner le droit, au mieux à la non-pertinence, au pire à la
perpétuation de l'injustice »1396. Même si le professeur Issalys refuse de rejeter la notion de
patrimoine familial au seul motif que celle-ci ne « cadre pas» avec les régimes matrimoniaux
que pourraient vouloir choisir les futurs époux, il reconnaît néanmoins l'importance accordée
aux régimes matrimoniaux et à la cohérence du droit dans la tradition juridique québécoise, mais
refuse de fonder cette cohérence sur la fixité de la forme juridique établie l397.
Tout comme la tradition juridique et la liberté contractuelle, les régimes matrimoniaux en place
constituent donc un frein aux innovations législatives. Certains se méfient de l'incohérence qui
pourrait résulter de la coordination de ce patrimoine familial avec les régimes matrimoniaux
existants. Plusieurs hésitent à modifier ce qu'on connaît et qui, en raison de sa pérennité, assure
une cohérence du droit.
On comprend maintenant que les changements législatifs potentiels sont freinés par les
anciennes représentations sociales sur le droit qui sont codifiées et qui sont désormais associées
aux « mœurs des Québécois ». On a aussi pu voir que des acteurs évaluent effectivement le bien-
fondé des nouvelles dispositions législatives non seulement en fonction de leur valeur
intrinsèque pour la société québécoise, mais également à travers leur ordonnancement parmi les
autres concepts établis et codifiés, ce qui tend à confirmer notre· hypothèse initiale. Comme
plusieurs acteurs fondent leur compréhension de la cohérence du Code civil sur des principes qui
en constitueraient les fondements, les mesures qui s'opposent à la tradition juridique, à la liberté
de contracter et de tester et aux régimes matrimoniaux sont perçues comme autant d'obstacles à
l'introduction des nouvelles normes.
On verra maintenant que la façon dont les acteurs se représentent les rapports patrimoniaux dans
la famille constitue aussi, dans certains cas, un frein à la réforme proposée. En effet, ce ne sont
pas tous les acteurs qui jugent qu'il y a injustice, iniquité, inégalité ou déséquilibre ni que les cas
problématiques appellent un changement de la loi.





3.2.2 Une autre représentation de la situation sociale
Panni les acteurs peu favorables à la réfonne proposée, on verra que certains nient ou
minimisent les problèmes dénoncés par les autres acteurs. D'autres encore les excluent du champ
juridique, un peu comme l'avaient fait les commissaires au cours de la première période étudiée.
3.2.2.1 La volonté et la diversité des Québécois
Le document gouvernemental sur les droits économiques des conjoints rappelle que « l'approche
législative est une abstraction qui ne reflète. pas nécessairement les particularités des multiples
situations vécues, ou pouvant l'être, par les couples québécois» puisque la loi s'applique quelle
que soit la situation financière des époux, leur âge ou leur expérience 1398. La loi ne peut, .
conséquemment, convenir parfaitement à toutes les situations, à moins de préserver la liberté de
choix des époux, la conception personnelle du patrimoine.
Cette idée de pluralisme dans les relations conjugales des époux québécois est reprise par
plusieurs acteursl399 . Le constat de la diversité des relations conjugales conduit d'abord certains
d'entre eux à rappeler que les besoins des couples peuvent varier selon leur situation. On donne
notamment, à titre d'exemples, le cas des époux qui n'en sont pas à leur premier mariage, celui
des époux qui ont des enfants d'une union précédente ou celui du coupl~ composé de deux
professionnels qui ont la possibilité d'accumuler des patrimoines d'une valeur comparablel4OO•
La volonté des couples relativement à leurs rapports patrimoniaux et la volonté des Québécois
relativement à la dévolution de leurs biens sont aussi invoquées pour inviter au respect des
1398 MINISTÈRE DE LA mSnCE, Les droits économiques des conjoints, document présenté à la
consultation par Herbert Marx et Monique Gagnon-Tremblay, Ste-Foy, Gouvernement du Québec, 1988,
p.8.
1399 CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire portant sur « Les droits économiques des
conjoints »,6 septembre 1988, p. 5; CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, Mémoire présenté lors de
la consultation générale sur les droits économiques des conjoints, Gouvernement du Québec, adopté par
les membres lors de l'assemblée des 30 et 31 août 1988, p. 2 et 3; Pierre ISSALYS, Observations sur le
document intitulé les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 17 et 18; Paul LAQUERRE,
Mémoire sur les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 5-9 et 25; Edmond D. PINSONNAULT,
Lettre à la Commission des Institutions, 24 août 1988, p. 2.
1400 CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire portant sur « Les droits économiques des
conjoints », 6 septembre 1988, p. 5; Voir aussi Paul LAQUERRE, Mémoire sur les droits économiques
des conjoints, août 1988, p. 5; Marthe VAILLANCOURT, Les droits économiques des conjoints,
novembre 1988, p. 7.
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normes actuelles l401 • Certains expliquent que la façon d'aménager les rapports patrimoniaux
dans la famille, particulièrement entre les époux, repose sur des « considérations socio-
économiques, philosophiques et idéologiques» qui peuvent varier selon les couplesl402• C'est
pourquoi, croient-ils, la loi ne doit imposer que ce qui est absolument nécessaire et laisser autant
de liberté qu'il est possible de le faire aux époux et aux futurs épOUXI403 • Autrement, c'est dans le
partage obligatoire des biens imposé à certains époux qu'il pourrait y avoir un problème, dans la
mesure où on considère que la situation de ces derniers ne se prête pas au partagel404•
On comprend que ces acteurs se représentent toujours le droit comme un ordre formel pensé en
fonction de la majorité à qui convient les normes en vigueur. Ils ne conçoivent pas que le Code
puisse brimer la liberté de tous les époux pour enrayer des problèmes vécus par certains d'entre
eux. Rappelons ici que ce type de raisonnement fondé sur les fonctions limitées du droit dans la
résolution de problèmes sociaux a régulièrement été utilisé dans le passé, notamment pour
soutenir le maintien du régime matrimonial de la séparation de biens.
Bien que les enjeux entourant la pluralité des besoins et des désirs des époux rejoignent ceux de
la liberté de contracter et de tester plutôt que de justifier le statu quo en s'appuyant sur une règle
de droit existante, ces acteurs soulignent la diversité des expériences vécues concrètement par les
couples ainsi que la nécessité pour ces couples de pouvoir opter pour un régime matrimonial
adapté à leur situation. Si on doit laisser une part de liberté aux époux, c'est parce qu'il est
impossible de prévoir une règle unique qui répondrait aux besoins et à la volonté de tous. On
comprend qu'une telle compréhension des rapports patrimoniaux entre époux est fondée sur une
représentation du mariage comme regroupement de personnes et pas nécessairement comme un
regroupement de biens, ce qui expliquerait que la loi ne doit pas dicter les rapports patrimoniaux
des époux.
1401 CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire portant sur « Les droits économiques des
conjoints », 6 septembre 1988, p. 20.
1402 Id, p. 5.
1403 Id, p. 5 et 9; Paul LAQUERRE, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 8;
Marthe VAILLANCOURT, Les droits économiques des conjoints, novembre 1988, p. 7.
1404 Comtois souligne cependant qu'il faut parfois se méfier de la volonté des gens. Sur ce dernier point, il
rappelle que lors de l'étude des régimes matrimoniaux, l'O.R.C.C. avait reçu plusieurs recommandations à
l'effet d'adopter la séparation de biens à titre de régime matrimonial légal. Il ajoute que si le Comité avait
alors suivi ces recommandations, la situation vécue par quelques femmes désavantagées financièrement à
la fm du mariage serait beaucoup plus répandue aujourd'hui. Roger COMTOIS, Les droits économiques
des conjoints, 1988, p. 3.
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Comme dans la période précédente, ces acteurs comprennent les rapports patrimoniaux dans la
famille comme des rapports qui relèvent des volontés des membres de la famille, ce qui explique
aussi qu'ils souhaitent éviter les recours aux tribunaux. En effet, quelle que soit leur opinion
quant à la réforme proposée et même s'ils en approuvent les objectifs, plusieurs acteurs
s'opposent à toute complexification des règles relatives aux rapports familiaux qui nuirait aux
époux dans l'aménagement de leurs rapports patrimoniaux. Plusieurs souhaitent que les
nouvelles dispositions législatives soient simples, claires et précisesl405 . Les problèmes familiaux
doivent pouvoir être réglés en s'appuyant sur des lois intelligibles, sans qu'on ait à faire
intervenir un tiers: le juge. Que les acteurs traitent des règles sur le patrimoine familial ou des
règles relatives à la survie de l'obligation alimentaire, plusieurs déplorent qu'il faille recourir
aux tribunaux pour régler des problèmes familiaux, et ce, même si certains d'entre eux jugent
que c'est parfois nécessairel406 • De façon comparable à ce qu'on a pu observer dans la première
période étudiée - alors qu'on cherchait aussi à éviter l'intrusion d'un tiers dans la famille, ce qui
justifiait la prépondérance des volontés du mari ou du père pour éviter les impasses -, des
groupes cherchent toujours à éviter les interventions judiciairesl407 •
1405 ASSOCIATION DES FEMMES COLLABORATRICES, Les femmes collaboratrices et les droits
économiques des conjoints, septembre 1988, p. 31; BARREAU DU QUÉBEC, Mémoire sur la
Proposition gouvernementale relative aux droits économiques des conjoints, septembre 1988, p. 9 et 10;
MIREILLE D. CASTELLI, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, 12 août 1988, p. 1;
CHAMBRE DES NOTAIRES' DU QUÉBEC, Mémoire portant sur « Les droits économiques des
conjoints », 6 septembre 1988, p. 21; CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, Mémoire présenté lors
de la consultation générale sur les droits économiques des conjoints, Gouvernement du Québec, adopté
par les membres lors de l'assemblée des 30 et 31 août 1988, 1988, p. 4 et 21 ; FÉDÉRATION DES
ASSOCIATIONS DE FAMILLE MONOPARENTALES DU QUÉBEC (FAFMQ), « Mémoire
concernant les droits économiques des conjoints », août 1988, p. 6 et 13; FÉDÉRATION DES
TRAVAILLEURS ET TRAVAILLEUSES DU QUÉBEC, Mémoire présenté lors de la consultation sur
« Les droits économiques des conjoints », 27 septembre 1988, p. 13.
1406 ASSOCIATION DES FEMMES COLLABORATRICES, Les femmes collaboratrices et les droits
économiques des conjoints, septembre 1988, p. 31; Mireille D. CASTELLI, Mémoire sur les droits
économiques des conjoints, 12 août 1988, p. 1; CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire
portant sur « Lès droits économiques des conjoints », 6 septembre 1988, p. Il et 21; CONSEIL DU
STATUT DE LA FEMME, Mémoire présenté lors de la consultation générale sur les droits économiques
des conjoints, Gouvernement du Québec, adopté par les membres lors de l'assemblée des 30 et 31 août
1988, 1988, p. 4 et 38; FÉDÉRATION DE LA FAMILLE DE QUÉBEC, Lettre à la Commission des
institutions financières [sic], Sillery, 16 septembre 1988, p. 2; Pierre ISSALYS, Observations sur le
document intitulé les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 20.
1407 BARREAU DU QUÉBEC, Mémoire sur la Proposition gouvernementale relative aux droits
économiques des conjoints, septembre 1988, p. 9 et 10; CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME,
Mémoire présenté lors de la consultation générale sur les droits économiques des conjoints,
Gouvernement du Québec, adopté par les membres lors de l'assemblée des 30 et 31 août 1988, 1988, p. 4
et 21; FÉDÉRATION DES ASSOCIATIONS DE FAMILLE MONOPARENTALES DU QUÉBEC
(FAFMQ), « Mémoire concernant les droits économiques des conjoints », août 1988, p. 6; Pierre
ISSALYS, Observations sur le document intitulé les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 20 et
21.
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Il ressort également que plusieurs acteurs souhaitent éviter les recours aux tribunaux pour éviter
les conflits au sein des familles, cette préoccupation étant d'autant plus importante lorsqu'on
discute des suites d'un décès 1408. Traitant précisément des règles relatives à la survie de
l'obligation alimentaire, plusieurs préconisent des solutions qui soient source de stabilité et qui
tendent à éviter les conflits entre les membres de la famille ou avec les héritiers l409• Dans la
mesure du possible, ces acteurs prônent la préservation d'une certaine harmonie entre les
membres de la famille; harmonie qui est susceptible d'être brisée à chaque fois qu'ôn doit
recourir aux tribunaux. Les tribunaux sont considérés comme un mal nécessaire pour régler les
problèmes familiaux, comme une solution de dernier recours.
On comprend donc que certains acteurs croient toujours que les époux sont les plus aptes à
décider de l'aménagement de leurs rapports patrimoniaux et que la loi doit respecter leur
volonté. Contrairement aux groupes étudiés précédemment 1410, les groupes qui tiennent ce
discours ont toujours une conception personnelle du patrimoine en vertu de laquelle chaque
propriétaire est le seul maître de la destinée de ses biens, et ce, qu'il soit marié ou non. Suivant
ce raisonnement, la loi actuelle ne pose donc pas de problème.
3.2.2.2 L'absence d'un problème juridique
Certains acteurs émettent des réserves quant aux véritables besoins auxquels doivent répondre
les modifications législatives discutées. En minimisant les difficultés soulevées dans le
documentgouvernemental, ils questionnent l'utilité d'un changement dans la législation.
1408 ASSOCIATION DES FEMMES COLLABORATRICES, Les femmes collaboratrices et les droits
économiques des conjoints, septembre 1988, p. 31; Roger COMTOIS, Les droits économiques des
conjoints, 1988, p. 6; CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire portant sur « Les droits
économiques des conjoints », 6 septembre 1988, p. 14; CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME,
Mémoire présenté lors de la consultation générale sur les droits économiques des conjoints,
Gouvernement du Québec, adopté par les membres lors de l'assemblée des 30 et 31 août 1988, 1988, p. 37
et 38; FÉDÉRATION DES TRAVAILLEURS ET TRAVAILLEUSES DU QUÉBEC, Mémoire présenté
lors de la consultation sur « Les droits économiques des conjoints », 27 septembre 1988, p. 13 et 14.
1409 CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire portant sur « Les droits économiques des
conjoints », 6 septembre 1988, p. 21 (la Chambre des notaires recommande également de trouver un
moyen de déjudiciariser la prestation compensatoire, p. 14); CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME,
Mémoire présenté lors de la consultation générale sur les droits économiques des conjoints,
Gouvernement du Québec, adopté par les membres lors de l'assemblée des 30 et 31 août 1988, p. 37 et 38;
FÉDÉRATION DE LA FAMILLE DE QUÉBEC, Lettre à la Commission des institutions financières
[sic}, Sillery, 16 septembre 1988, p. 2; FÉDÉRATION DES TRAVAILLEURS ET TRAVAILLEUSES
DU QUÉBEC, Mémoire présenté lors de la consultation sur « Les droits économiques des conjoints », 27
septembre, p. 13 et 14.
1410 Supra Partie II : 3.1.1.2.
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Des acteurs expliquent que le problème que visent à solutionner les modifications proposées est
celui de femmes mariées avant 1970 sous le régime matrimonial de la séparation de biens, qui se
retrouvent démunies financièrement à la suite d'un divorce et qui ne peuvent se prévaloir des
règles sur la prestation compensatoire 1411. Ces intervenants considèrent que les époux sont
maintenant mieux informés qu'ils ne l'étaient auparavant et qu'il est important de distinguer les
époux d'hier et ceux d'aujourd'hui 1412, ce que mentionnait d'ailleurs le document de
consultationl413 •
Des intervenants relativisent le problème en expliquant que celui-ci est nouveau et qu'il n'existe
que depuis que le mariage peut être dissout autrement que par le décès, l'institution contractuelle
et les règles de droit successoral assurant auparavant une portion des biens à l'époUXI414 • On ne
peut s'empêcher de remarquer ici qu'on I}e parle plus de la situation difficile dans laquelle peut
se retrouver un époux à la suite du décès de son conjoint et qui, on l'a vu, est dénoncée par
. d· 1 . 1415certams acteurs epUis ongtemps .
Certains émettent également des réserves quant à l'utilité des règles relatives à la survie de
l'obligation alimentaire, notamment lorsqu'elles sont établies en faveur de l'ex-époux. Ces
acteurs expliquent qu'à la suite du divorce, l'ex-époux a vraisemblablement déjà reçu des
aliments de son époux et que, avec la réforme proposée, le partage du patrimoine familial devrait
faire en sorte qu'il soit moins démuni financièrement l416.
1411 CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire portant sur « Les droits économiques des
conjoints »,6 septembre 1988, p. 7, 8 et 23.
1412 Id, p. 6 et 23. .
1413 MINISTÈRE DE LA mSTlCE, Les droits économiques des conjoints, document présenté à la
consultation par Herbert Marx et Monique Gagnon-Tremblay, Ste-Foy, Gouvernement du Québec, 1988,
E· 4.
414 ASSOCIATIaN FÉMININE D'ÉDUCATION ET D'ACTION SOCIALE, Mémoire sur les droits
économiques des conjoints, aoüt 1988, p. 5; CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire
portant sur « Les droits économiques des conjoints », 6 septembre 1988, p. 6. Rappelons que ces deux
acteurs avaient pourtant déposé des mémoires lors de l'étude des projets de loi précédents sur le droit
successoral.
1415 Supra Partie II : chapitre 1. Il est vrai cependant que maintenant que le mariage peut être dissout du
vivant des époux, on peut présumer que si ceux-ci sont toujours unis au moment du décès, ils vont
vraisemblablement s'avantager l'un et l'autre dans leurs testaments. .
1416 FÉDÉRATION DES FEMMES DU QUÉBEC, Mémoire préparé pour la consultation générale sur le
document intitulé: « Les droits économiques des conjoints », 1er septembre 1988, p. 25; RÉSEAU
D'ACTION ET D'INFORMATIaN POUR LES FEMMES, Les droits économiques des conjoints: Une
réforme en peau de chagrin, septembre 1988, p. 20.
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Dans d'autres cas, les « problèmes» sont décrits comme des problèmes particuliers qui résultent
de mauvais choix faits par les époux. Comme c'était le cas dans la première période que nous
avons étudiée, les problèmes ne sont pas jugés suffisamment généralisés pour justifier une
modification législative1417 • On a aussi vu que certains craignent d'autres problèmes si la loi
devait régir les rapports patrimoniaux entre les époux de façon impérative l418 • Sans nier l'utilité
de la réforme, des acteurs observent néanmoins que le nombre de femmes qui ont été privées
d'une «compensation équitable» lors de la dissolution de leur mariage et qui auraient pu
bénéficier des modifications législatives proposées diminue d'année en année1419• Surgit alors
une question: pourquoi faudrait-il modifier le Code civil, qui correspond aux besoins et aux
vœux de la majorité, pour satisfaire les besoins d'une minorité? On voit à nouveau que pour ces
acteurs, le Code civil n'a pas pour fonction de réformer les comportements sociaux déviants.
Comme dans la première période étudiée, ces acteurs sont d'avis que, pour cette minorité, la
solution n'est pas d'ordre juridique puisque tout problème social n'appelle pas une solution
juridique.
3.2.2.3 Un problème d'information insuffisante
Après avoir expliqué que la diversité des couples justifie le respect de leurs ententes à caractère
patrimonial puisque aucune législation ne peut être « parfaite », puis avoir nié la présence d'un
problème «juridique », certains intervenants cherchent un responsable pour ces situations
d'exceptions. Si des époux se retrouvent dans une situation financière précaire à la suite de la
dissolution de leur mariage, ce serait surtout en raison d'un manque d'information.
D'une part, plusieurs déplorent le fait que les époux et les futurs époux soient peu informés sur
les lois qui s'appliquent à leur situation patrimoniale, notamment sur les règles relatives à la
protection de la résidence familiale et aux régimes matrimoniaux142o• Même lorsque les époux
1417 CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire portant sur «Les droits économiques des
conjoints », 6 septembre 1988, p. 7. Nous avons vu toutefois, qu'au contraire, d'autres acteurs jugent que
la rareté d'un problème ne doit pas empêcher un changement de la législation; que la loi doit se
préoccuper des cas marginaux. Supra Partie II : 3.1.2.1.
1418 Supra Partie II : 3.2.1.2.
1419 CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, Mémoire présenté lors de la consultation générale sur les
droits économiques des conjoints, Gouvernement du Québec, adopté par les membres lors de l'assemblée
des 30 et 31 août 1988,1988, p. 2; RÉSEAU D'ACTION ET D'INFORMATION POUR LES FEMMES,
Les droits économiques des conjoints: Une réforme en peau de chagrin, septembre 1988, p. 20.
1420 ASSOCIATION DES FEMMES COLLABORATRICES, Les femmes collaboratrices et les droits
économiques des conjoints, septembre 1988, p. 7; CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire
portant sur« Les droits économiques des conjoints », 6 septembre 1988, p. 23 et 24; FÉDÉRATION DE
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croient être informés, ils le seraient mal. Par exemple, la clause « au dernier vivant les biens» -
clause connue par la plupart des gens - propagerait l'idée erronée selon laquelle les époux sont
bien protégés quelle que soit la cause de la rupture ou de la dissolution du mariage l421 . Ces
mêmes intervenants soulignent que certaines femmes se croiraient à l'abri de tout problème
parce qu'elles ont vécu pendant trente ans avec le même homme 1422. Même le vocabulaire
prêterait à confusion puisque pour certains époux, la « séparation de biens» serait interprétée, en
pratique, par « on sépare les biens» entre les époux1423.
D'autre part, plusieurs émettent le souhait que l'information relative aux régimes matrimoniaux,
à la protection de la résidence familiale et à la prestation compensatoire soit plus largement
diffusée dans la population l424 • Certains suggèrent même que c'est grâce à l'information que la
femme plus faible économiquement pourra se prendre en charge, faire reconnaître son travail et
acquérir une sécurité économique égale à celle de son conjointl425 •
En soulignant le manque d'information des époux et des futurs époux, ces acteurs montrent une
cause différente des situations difficiles vécues par ces époux à la rupture de leur union. Ce ne
sont pas - ou ce ne sont pas uniquement - les dispositions législatives en place qui seraient la
cause du problème, mais le manque d'information des époux qui les empêcherait de faire les
bons choix concernant leur situation. Fait intéressant, rappelons qu'on a vu plus tôt qu'au
contraire, d'autres intervenants qui s'opposent aussi aux modifications législatives proposées
LA FAMILLE DE QUÉBEC, Lettre à la Commission des institutions financières {sic], Sillery, 16
septembre 1988, p. 2; FÉDÉRATION DES TRAVAILLEURS ET TRAVAILLEUSES DU QUÉBEC,
Mémoire présenté lors de la consultation sur « Les droits économiques des conjoints », 27 septembre
1988, p. 5; TRIBUNE UNIQUE ET POPULAIRE D'INFORMATION JURIDIQUE, Mémoire du
fartage, 15 août 1988, p. 4-7.
421 TRIBUNE UNIQUE ET POPULAIRE p'INFORMATION JURIDIQUE, Mémoire du partage, 15
août 1988, p. 4.
1422 Id., p. 5.
1423 Id., p. 4.
1424 ASSOCIATION DES FEMMES COLLABORATRICES, Les femmes collaboratrices et les droits
économiques des conjoints, septembre 1988, p. 17; ASSOCIATION FÉMININE D'ÉDUCATION ET
D'ACTION SOCIALE, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 13; CHAMBRE
DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire portant sur «Les droits économiques des conjoints », 6
septembre 1988, p. 24; CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, Mémoire présenté lors de la
consultation générale sur les droits économiques des conjoints, Gouvernement du Québec, adopté par les
membres lors de l'assemblée des 30 et 31 août 1988, p. 40; FÉDÉRATION DE LA FAMILLE DE
QUÉBEC, Lettre à la Commission des institutions financières {sic], Sillery, 16 septembre 1988, p. 2;
FÉDÉRATION DES TRAVAILLEURS ET TRAVAILLEUSES DU QUÉBEC, Mémoire présenté lors de
la consultation sur« Les droits économiques des conjoints », 27 septembre 1988, p. 5.
1425 CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire portant sur «Les droits économiques des
conjoints »,.6 septembre 1988, p. 24.
320
invoquent que les époux sont mieux informés que par le passé pour justifier qu'on leur laisse la
liberté de choisirl426 !
Bref, selon les acteurs les moins favorables aux changements proposés, les situations
problématiques sont celles d'une minorité d'époux qui aurait pu éviter bien des difficultés si elle
avait été mieux informée. Le problème, non plus que la solution, ne relèverait donc d'un
changement de la loi, d'un bouleversement du Code civil. Évidemment, nous avons vu que tous
ne partagent pas cette vision l427•
Conclusion
L'étude des débats sur les droits économiques des conjoints révèle à la fois des similitudes et des
diveI:gences avec la période des débats entourant la Commission Dorion.
On remarque des similitudes en matière de dénonciations de problèmes associés aux rapports
patrimoniaux des époux. En effet, dans les deux cas, des acteurs dénoncent des situations qu'ils
jugent problématiques et qui sont vécues par des époux - le plus souvent par des femmes -,
situations qu'ils attribuent à la législation en place. Ces acteurs font valoir que le droit - ici le
Code civil - a un rôle instrumental à jouer pour solutionner les problèmes dénoncés. Dans les
deux cas également, d'autres acteurs jugent que ni la cause ni la solution des problèmes ne se
trouvent dans la loi, en plus de soulever la rareté des situations dénoncées. Pour ces acteurs, la
loi doit d'abord voir au bien général de la société. Conséquemment, il ne faut pas changer une
norme propice à la majorité pour résoudre les problèmes particuliers de quelques-uns. On
retiendra donc que dans les deux périodes, des arguments fondés sur les fonctions limitées du
droit pour résoudre des problèmes particuliers sont invoqués au soutien du statu quo.
Par contre, dans cette période-ci, contrairement à la première période étudiée, les acteurs qui
défendent une telle vision du droit comme ordre formel - souvent des juristes1428 - ne sont plus
jugés les plus aptes à définir le droit, à déterminer ses fonctions l429 • Ce changement contribue à
1426 Supra: Partie II : 3.2.2.2.
1427 Supra: Partie II : 3.1.
1428 Rappelons qu'il s'agissait de la vision du droit défendue par les membres de la Commission Dorion et
p,ar la plupart des juristes - particulièrement de la doctrine - dans la première période étudiée.
429 En effet, on a vu que les rapports entre les acteurs - juristes et non-juristes, hommes et femmes - sont
maintenant plus égalitaires. Supra Partie II : 1.2.2.2.
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une évolution des représentations des fonctions du Code civil dans la société. Ce dernier peut
désormais aussi être pensé en fonction des cas problématiques à résoudre.
À ce sujet, l'étude des mémoires et des discussions à propos du document de consultation sur
Les droits économiques des conjoints confirme que tous les acteurs ont désormais - du moins,
officiellement - une représentation de la famille caractérisée par l'égalité des époux. Par contre,
les représentations du patrimoine divergent toujours. Certains proposent que la loi reconnaisse le
caractère conjugal des patrimoines des époux vu l'accumulation commune des biens pendant le
mariage et la destination familiale de ces biens. Ce faisant, ils jugent qu'on assurerait une
meilleure répartition de l'avoir familial entre les époux, particulièrement lorsqu'ils sont mariés
sous le régime matrimonial de la séparation de biens; que la loi rétablirait ainsi l'ordre de façon
concrète.
Cette conception conjugale du patrimoine s'oppose cependant à une conception personnelle qui
est toujours perçue comme l'un des fondements du Code civil, et qui, rappelons-le, a jadis
remplacé la conception lignagère qui était celle de la Coutume de Paris. On a d'ailleurs vu que
certains craignent qu'une telle conception conjugale du patrimoine vienne bouleverser la
cohérence du Code civil, qui est toujours au cœur des préoccupations. C'est ce qui explique que
les normes établies -la tradition juridique, les régimes matrimoniaux et la liberté de contracter et
de tester - soient toujours invoquées au soutien du statu quo. Bien qu'il ne soit plus question de
respecter l'ordre imposé par la nature (jus naturalisme), la cohérence du Code civil repose
toujours, pour plusieurs, sur des principes qui en constituent l'essence et qui assurent la stabilité
du droit.
À côté de ce discours sur la stabilité du droit, on observe toutefois la présence d'un autre
discours sur l'adéquation de la loi avec certaines valeurs sociales jugées fondamentales; discours
particulièrement véhiculé par les groupes qui défendent les intérêts des femmes. Ultimement, on
le verra, cette nouvelle façon de juger de la cohérence du Code civil à partir de valeurs sociales
dominantes, parmi lesquelles on note l'égalité des époux et l'épanouissement des membres de la
famille, permettra de justifier l'adoption de la loi de 1989 malgré, de l'avis d'autres acteurs,
certains accrocs à la cohérence juridique formelle.
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C'est la Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin de
favoriser l'égalité économique des épOUX l430 qui sera adoptée à la suite de ce débat, et avec elle,
les dispositions législatives relatives au patrimoine familial et à la survie de l'obligation
alimentaire. Ces dispositions législatives qui ont restreint - et qui restreignent toujours - la
liberté des testateurs québécois seront l'objet de la prochaine section.
1430 Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin de favoriser l'égalité
économique des époux, L.Q. 1989, c. 55.
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4. UN DROIT SUCCESSORAL« FAMILIAL»
Après avoir étudié les représentations sociales sur les rapports familiaux et sur le droit qui
ressortent des discours sur les droits économiques des époux, la genèse du débat et sa
compréhension par les juristes, nous sommes maintenant en mesure de faire leur synthèse. Nous
présenterons cette synthèse à la lumière du contenu de la loi adoptée à la suite de ce débae 431 , en
confrontant les représentations sociales qui ont été codifiées dans cette période-ci avec celles qui
l'ont été dans la première période étudiée l432•
Nous montrerons que l'adoption de la Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres
dispositions législatives afin de favoriser l'égalité économique des époux 1433 révèle
qu'ultimement, c'est le discours sur le rôle du Code civil dans l'amélioration des rapports
patrimoniaux dans la famille qui a fait la différence par rapport à la première période. En effet, à
la suite de l'adoption de la loi de 1989, le droit patrimonial de la famille s'éloigne des règles
traditionnelles en matière de droit de la propriété en vertu desquelles le propriétaire peut disposer
librement de ses biens. Au nom de certaines valeurs sociales, il se rapproche davantage des
règles du droit familial non patrimonial qui régissent - souvent de façon impérative - les
rapports entre les membres d'une faI?ille I434•
L'introduction des règles relatives à la survie de l'obligation alimentaire, mais surtout l'adoption
d'un patrimoine familial obligatoire, confirment ainsi le rôle accru du Code civil dans
l'orientation de la société. Si, dans la première période étudiée, les fonctions limitées du droit
pour corriger les mœurs ont largement été invoquées pour justifier le maintien du statu quo, dans
cette période-ci, au contraire, c'est le rôle du droit dans la mise à niveau des relations
patrimoniales des époux et dans la mise en pratique d'une solidarité familiale qui constitue un
argument privilégié pour expliquer la nécessité des modifications législatives. Il ressort que
1431 Sauf mention contraire, les références aux articles du Code civil du Québec sont celles du Code civil
actuel, et non de celui en vigueur en 1989.
1432 Supra: Partie 1 : Chapitre 4.
1433 Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin de favoriser l'égalité
économique des époux, L.Q. 1989, c. 55.
1434 Par exemple, entre époux et conjoints unis civilement, on peut penser aux devoirs de respect, de
fidélité, de secours, d'assistance et de vie commune (art. 392 C.c.Q.); pour les parents à l'égard de leurs
enfants, on pense au droit et au devoir de garde, de surveillance, d'éducation ainsi qu'aux devoirs de
nourrir et d'entretenir (art. 599 C.c.Q.). On se souviendra que différents acteurs avaient réclamé un tel
changement en raison des injustices sociales qu'ils considéraient comme des résultats de la législation.
Supra Partie II: 3.1.1.
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l'introduction de restrictions à la liberté de tester - par le patrimoine familial et la survie de
l'obligation alimentaire - résulte surtout d'un changement dans les représentations sociales sur
les fonctions du droit dans la famille.
4.1 LE DROIT SOUMIS À LA RÉALITÉ SOCIALE
Dans l'une et l'autre des périodes que nous avons étudiées, nous avons pu observer que le
mariage et la famille sont valorisés, mais que la liberté du propriétaire relativement à son
patrimoine l'est également.
Dans la première période, nous avons montré que c'est l'intégralité des droits du propriétaire sur
son patrimoine et la hiérarchie dans la famille - associées à la nature - qui ont justifié les normes
endroit patrimonial de la famille. Dans cette seconde période, nous verrons que la relation est
inversée puisque c'est le caractère conjugal ou familial des biens et l'égalité des époux qui
conditionnent, à la suite de l'adoption de la loi de 1989, certaines normes relatives au
patrimoine.
Au nom de l'égalité des époux et de la solidarité familiale - des valeurs sociales jugées
fondamentales - le Code civil restreint dorénavant les droits du propriétaire sur son patrimoine.
Les changements législatifs adoptés témoignent ainsi d'un nouvel équilibre dans la mise en
relation du patrimoine et de la famille qui est, contrairement à la première période, justifié par
l 'd f: . 1 h . 11435une vo onte e avonser e c angement SOCla .
4.1.1 L'orientation des volontés des époux
La principale modification apportée au Code civil à la suite des discussions sur les droits
économiques des conjoints est l'adoption d'un patrimoine familial. Avec les dispositions
législatives relatives au patrimoine familial, tout mariage - et depuis 2002, toute union civile1436
- entraîne la constitution automatique d'un patrimoine familial, quel que soit le régime
1435 Comme dans la première partie, nous présentons succinctement les principales modifications
législatives adoptées pour montrer quels sont les discours qui ont été retenus puis institutionnalisés dans la
loi. Pour les dispositions législatives adoptées, voir Annexe 2.
1436 Loi instituant l'union civile et établissant de nouvelles règles de filiation, L.Q. 2002, c. 6 (projet de loi
84). Rappelons que seuls les conjoints mariés ou unis civilement sont, sauf exceptions, soumis aux
dispositions du Code civil.
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matrimonial des époux. Ce patrimoine familial est formé de biens déterminés qui appartiennent
aux conjoints, sans égard à celui des deux qui détient un droit de propriété sur ces biensl437 •
Avec le patrimoine familial, le Code civil relativise la représentation traditionnelle du patrimoine
pour dicter un caractère conjugal à certains biens accumulés par les époux pendant le mariage.
Ce faisant, il change la définition du mariage dans le but d'assurer l'égalité économique des
époux de façon concrète.
4.1.1.1 Une conception conjugale du patrimoine à travers le patrimoine familial
L'adoption du patrimoine familial a pour effet de modifier la conception personnelle du
patrimoine qu'on retrouvait dans le Code civil lorsqu'il s'agit de gens mariés ou, depuis 2002,
unis civilement. L'idée de ce patrimoine conjugal est fondée sur la destination familiale des
biens et sur leur accumulation par les époux.
En effet, le patrimoine familial - ou conjugal - que définit le Code civil ne correspond pas à la
totalité des biens accumulés par les conjoints durant le mariage. Il s'agit de biens qui, selon la
compréhension des acteurs étudiés précédemment, servent généralement à la famille: « Les
résidences de la famille ou les droits qui en confèrent l'usage, les meubles qui les garnissent ou
les ornent et qui servent à l'usage du ménage, les véhicules automobiles utilisés pour les
déplacements de la famille et les droits accumulés durant le mariage au titre d'un régime de
.
retraite »1438. Ces biens constituent le « patrimoine familial» et ils font nécessairement partie du
patrimoine familial, parce qu'ils sont jugés destinés à l'usage de la famille l439•
Pour se qualifier de biens familiaux, ces biens doivent toutefois avoir été accumulés par les
conjoints pendant le mariage. Ainsi, les biens reçus par donation ou succession - qui ne sont
donc pas accumulés grâce aux efforts communs du couple - ne sont pas partageables, tout
1437 Art. 414 et 521.6 C.c.Q.
1438 Art. 415 C.c;Q.
1439 Art. 391 et 521.6 C.c.Q. Même les conjoints mariés avant l'entrée en vigueur des dispositions
législatives sur le patrimoine familial sont soumis à ces règles qui peuvent avoir pour effet de modifier les
conventions matrimoniales auxquelles ils avaient consenti auparavant, à moins qu'ils n'y aient renoncé
dans le délai limité prévu par la loi. Les conjoints mariés avant le le' juillet 1989 avaient jusqu'au 31
décembre 1990 pour renoncer à l'application du patrimoine familial, selon certaines conditions et
modalités. Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin de favoriser
l'égalité économique des époux, L.Q. 1989,c. 55, art. 42. Pierre CIüTüLA, « Le patrimoine familial et
diverses mesures destinées à favoriser l'égalité économique des époux », [1989] 2 c.P. du N l, nO 103.
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comme leur plus-valueI440• Le principe est le même pour les biens qui ont été accumulés avant le
mariage l441 •
Le contenu du patrimoine familial correspond donc - suivant les discours étudiés précédemment
- aux biens qu'un couple accumule généralement pendant le mariage pour que la famille en
profite. Soulignons toutefois que le patrimoine familial n'est pas un véritable « patrimoine» au
sens juridique du terme l442, ce qui, on en discutera ultérieurement, peut représenter un problème
sur le plan de la cohérence du Code civil pour certains acteursl443 . Le « patrimoine» familial est
une notion floue qui ne correspond pas à un patrimoine formé par la fusion des patrimoines des
époux. Ce nouveau patrimoine est une expression qui a été forgée pour que soit reconnue une
« propriété» sous-jacente sur les « biens familiaux» - ceux accumulés pendant le mariage par
les époux, au bénéfice de la famille - à l'époux non-propriétaire, de manière à refléter la
collaboration des époux pendant le mariage.
Rappelons que c'est suivant la logique de cette double condition - accumulation conjugale et
destination familiale - que plusieurs intervenants avaient réclamé que les régimes de retraite
privés accumulés pendant le mariage soient aussi inclus dans le patrimoine familial. Ils avaient
fait valoir que ces sommes faisaient, en réalité, partie du patrimoine accumulé par les conjoints
pour la famille l444 ; que l'accumulation de sommes dans les régimes de retraite privait la famille
d'une source de revenus substantielle (salaire différé) dans le but d'assurer à ses membres une
sécurité financière au moment de la retraitel445• Ces régimes étaient donc compris comme des
1440 Art. 415, al. 4 et418 C.c.Q.
1441 Art. 415 C.c.Q. Soulignons que lors de l'étude détaillée du projet de loi, il a été proposé de pennettre
de recourir à la prestation compensatoire en compensation d'un patrimoine familial d'une valeur
insuffisante. Certains voulaient ainsi s'assurer qu'il n'y ait pas d'échappatoire, notamment en raison des
comportements économiques différents des hommes et des femmes, ces dernières investissant
généralement davantage dans des biens pour la famille alors que les hommes investissent plus souvent
dans un capital de risque. Cette idée a toutefois été rejetée en raison d'une volonté de bien cibler le
contenu du patrimoine généralement accumulé par les conjoints pour la famille. ASSEMBLÉE
NATIONALE, Journal des débats, 2e session, 33e législature, commission des institutions, p. CI-2960 à
2962 et2971 à 2972 (19 juin 1989).
1442 Toujours selon la définition de Planiol, l'ensemble des droits et des charges d'une personne
appréciables en argent. Art. 2 C.c.Q. : « Toute personne est titulaire d'un patrimoine. Celui-ci peut faire
l'objet d'une division ou d'une affectation, mais dans la seule mesure prévue par la loi. »
1443 Infra Partie II : 4.2.2.
1444 .. •Supra Partie II: 3.1.2.2.
1445 André Bourbeau, ministre de la Main-d'œuvre et de la Sécurité du revenu explique que le
gouvernement a pris position et qu'il considère que les sommes accumulées dans les fonds de retraite ou
les véhicules d'épargne-retraite « constituent une réserve en prévision des besoins futurs du ménage et
qu'à ce titre, ils font partie du patrimoine familial». ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats,
2e session, 33e législature, p. 6500 et 6501 (8 juin 1989).
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biens familiaux parce qu'ils étaient accumulés par les époux durant le mariage et destinés à être
utilisés par la famille au moment de la retraite.
Si on revient à nos catégories de départ 1446 , la conception conjugale du patrimoine - qui
s'oppose, rappelons-le, aux conceptions familiale et personnelle - est celle qui, avec
l'introduction du patrimoine familial, peut être le plus clairement associée à l'état du droit
familial et du droit successoral québécois, étant donné l'impact concret des nouvelles normes sur
le patrimoine de chacun des époux. Il est vrai que formellement, le Code reconnaît toujours le
caractère personnel du patrimoine de chaque époux puisque les biens qui font partie du
patrimoine familial demeurent la propriété exclusive de l'époux qui en est le propriétaire. Dans
les faits cependant, le Code confere un caractère conjugal aux biens qui composent le patrimoine
familial puisque leur valeur est partageable entre les époux à la fin de l'union et que le
propriétaire ne peut s'opposer au partage. Bien que les enfants profitent iridirectement des biens.
qui font partie du patrimoine familial, on ne peut toutefois pas véritablement parler d'un
« patrimoine de famille » ou de conception familiale du patrimoine puisque les enfants n'ont
aucun droit dans les biens ni dans leur valeur. Seul le conjoint marié - ou uni civilement - a un
droit de créance automatique.
Le patrimoine familial se distingue ainsi d'autres mécanismes qui tendent à rééquilibrer la
situation financière des conjoints de façon corrective1447• Au contraire, le patrimoine familial est
constitué dès la célébration du mariage - ou de l'union civile - et ce n'est que son partage qui est
différé à la fin de l'union1448• Le patrimoine familial valide ainsi la thèse selon laquelle les biens
acquis par les époux pendant leur union le sont grâce à la collaboration des deux époux, en vue
de leùr utilisation commune. Comme cette union a nécessairement une fin, qu'elle ait lieu du
vivant des conjoints ou à leur décès, il y a toujours un partage du patrimoine accumulé par le
couple. L'appartenance conjugale des biens se matérialise donc nécessairement, tôt ou tard.
Si on revient à la question précise de la liberté de tester, on saisit que les règles du patrimoine
familial n'empêchent pas une personne de régler la dévolution des biens qui lui appartiennent,
même lorsqu'ils font partie du patrimoine familial, puisque le propriétaire demeure libre de
disposer de ses biens l449• Toutefois, lorsque le testateur est débiteur à la suite du partage du
1446 Supra Chapitre préliminaire.
1447 ASSEMBLÉENATIüNALE, Journal des débats, 2" session, 33" législature, p. 6489 (8 juin 1989).
1448 Art. 416 c.c.Q.
1449 Droit de lafamille-977, [1991] R.J.Q. 904, 908 (C.A.).
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patrimoine familial, le résultat du partage est de poser une restriction indirecte à sa liberté de
tester en diminuant la valeur du patrimoine dont il peut disposer à son décès. En effet, la créance
due au conjoint survivant doit être soustraite de la valeur du patrimoine du défuntl450 • Commè la
valeur du patrimoine successoral est réduite, l'étendue du patrimoine sur lequel s'exerce la
libert~ testamentaire du de cujus s'en trouve diminuée l451 • Quels que soient les legs que le de
cujus a pu prévoir dans son testament, la créance qui résulte du partage du patrimoine familial
doit être payée avant tout legs l452• En cas d'insuffisance de la succession pour payer à la fois
toutes les dettes de la succession et tous les legs, ces derniers risquent de ne pas être payés car
les créanciers ont priorité sur les légataires, et ce, peu importe ce que le testateur a pu prévoir
dans son testamentl453 • Le conjoint survivant a aussi droit à sa part du patrimoine familial avant
le paiement des créanciers alimentaires 1454. Les droits du conjoint survivant dans les biens qui
composent le patrimoine familial sont donc sous-jacents à ceux du conjoint propriétaire, mais
prioritaires par rapport à ceux des héritiers, légataires et créanciers alimentaires. La loi voit ainsi
à ce que l'époux survivant bénéficie de la valeur des biens familiaux, par l'intermédiaire du
partage du patrimoine familial. Étant donné que le patrimoine familial regroupe fréquemment
une grande partie des biens possédés par un couple, cette limitation en valeur de la liberté de
tester peut s'avérer importante par rapport à la valeur de l'ensemble de la succession.
La transmissibilité du droit au partage du patrimoine familial confirme également le caractère
conjugal de l'appartenance des biens accumulés pendant le mariage l455 • On vient de voir que
1450 Art. 809 C.c.Q.
1451 La doctrine considère qu'il s'agit d'une des limitations à la liberté de tester: Jacques BEAULNE,
Serge BINETTE, Nicole GAGNON et Yves PÉPIN (dir.), « Le contrat de partage en matière de
patrimoine familial », (1991) 14 (no lA) Les Cahiers 555,579; Gennain BRIÈRE, Droit des successions,
3e éd. revue et mise à jour par Jacques BEAULNE, Montréal, Wilson & Lafleur, 2002, n° 14, p. 13,
n° 295, p. 165 et 166 et n° 299, p. 169; Pierre CIOTOLA, « Le patrimoine familial et diverses mesures
destinées à favoriser l'égalité économique des époux », [1989] 2 c.P. du N. l, n° 29,31 et 181;Luce M.
DIONNE, « La survie de l'obligation alimentaire », dans Service de la fonnation pennanente, Barreau du
Québec, Développements récents en droit familial (1996), Cowansville, Éditions Yvon Blais, p. 25, aux
pages 32, 36 et 54; Jean PINEAU et Danielle BURMAN, Le « patrimoine familial» (projet de loi 146),
Montréal, Éditions Thémis, 1991, n° 5, p. 10; Adrian POPOVICI et Micheline PARIZEAU-POPOVICI,
Le patrimoine familial-la révolution dans votre mariage et vos biens, Montréal, Wilson & Lafleur, 1989,
p. 94 et 95; Marilyn PICCINI ROY, « Les atteintes législatives au principe de la liberté de tester », dans
Collection de droit 2003-2004, École du Barreau du Québec, vol. 3, Personnes, famille et successions,
Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2003, p. 411.
1452 Art. 808, 809 et 812 C.c.Q.
1453 Art. 812, al. 2 C.c.Q.
1454 Art. 812, al.2 C.c.Q.
14SS En effet, bien qu'il y ait eu une longue controverse jurisprudentielle et doctrinale au sujet de la
transmissibilité du droit au partage du patrimoine familial, la jurisprudence et la doctrine majoritaires
confIrment maintenant que la valeur du patrimoine familial doit être partagée entre l'époux survivant et les
héritiers, peu importe que le défunt soit le créancier ou le débiteur du droit au partage. Banque nationale
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lorsque le de cujus est débiteur à la suite du partage, la valeur du patrimoine qu'il peut librement
transmettre est diminuée par la créance due au conjoint survivant. Au contraire, lorsque le défunt
est créancier du droit au partage du patrimoine familial, le partage a alors pour effet d'augmenter
la valeur du patrimoine successoral. Dans un tel cas, les règles sur le patrimoine familial ne
restreignent pas la liberté de tester du de cujus. À l'inverse, le résultat du partage est
d'augmenter la valeur totale du patrimoine sur lequel s'exerce la liberté de tester du de cujus.
Comme le conjoint survivant doit verser la somme due à la suite du partage du patrimoine
familial à la succession, cette somme ajoutée au patrimoine du défunt profite à ses légataires et à
ses héritiers, selon ce que le de cujus a prévu dans son testament, dans son contrat de mariage ou
d'union civile ou, s'il n'a rien prévu, selon les règles de dévolution légale1456• On comprend donc
que chaque époux a un droit acquis à la valeur du patrimoine familial et que ce droit est
transmissible à ses héritiers. Que le défunt soit créancier ou débiteur à la suite du partage du
patrimoine familial, la loi reconnaît indirectement mais impérativement le caractère conjugal des
biens qui composent le patrimoine familial en conférant un droit de créance au conjoint qui n'en
est pas le propriétairel457•
du Canada c. Trapani (Succession de), C.A., n° 500-09-009712-001, 29 avril 2002, li. Delisle, Biron et
Beauregard (diss.), Désistement de la requête pour autorisation de pourvoi à la Cour suprême (C.S. Can.,
2002-12-19), 29243; Lamarche c. Olé-Widholm, [2002] R.D.F. 219 (C.A.). Pour une étude de ces
décisions, voir Christine MORIN, «Les droits patrimoniaux du conjoint survivant résultant de la
dissolution du mariage », (2002) 104 R du N 349, 389-402. Sur la thèse de l'intransmissibilité, voir
Jacques BEAULNE, La liquidation des successions, Montréal, Wilson & Lafleur, 2002, n° 334, p. 172.
1456 Art. 613, 1819 et 521.8 C.c.Q.
1457 Qui plus est, on a vu que différents acteurs s'interrogent depuis longtemps sur la coordination des
droits familiaux et des droits successoraux du conjoint survivant. À la suite de l'adoption de la loi de 1989,
il est intéressant d'observer qu'une majorité d'auteUrs - ainsi que deux jugements - soutiennent que le
conjoint survivant peut invoquer sa situation de copartageant du patrimoine familial et d'héritier ou de
légataire pour un même bien. Voir Dusseault, ès qualités c. Choinière (Succession de), C.S. Bedford,
n° 460-17-000523-050, 9 novembre 2005, j. Fournier, J.E. 2006-474, EYB 2006-101046; Roy c. Bédard,
[2001] R.J.Q. 644 (C.S.); Jacques BEAULNE, Serge BINETTE, Nicole GAGNON et Yves PEPIN (dir.),
«Le contrat de partage en matière de patrimoine familial », (1991) 14 no lA Les Cahiers de la direction
des services professionnels 555, 579; Jacques BEAULNE, « Bilan de la première décennie du Code civil
du Québec en droit des successions», (2003) 105 R. du N 271, 298; Marc-André LAMONTAGNE,
« «Pot-pourri sur la liquidation de succession », [1996] 2 CP. du N 1I5, 123; Marc-André
LAMONTAGNE et Geneviève COUPAL, «Autopsie, à deux têtes et à quatre mains, d'une liquidation »,
[2002] 1 CP. du N 53,68; Christine MORIN, «Les droits patrimoniaux du conjoint survivant et la masse
successorale», (2003) 105 R du N 9,20-22,28 et 59; Luce SAMOISETIE, «Du mariage à la rupture:
quelques problématiques en matière de partage de biens », [1996] 1 CP. du N 177, n° 9 et 12. / Contra:
Brault c. Charade, C.S. Terrebonne (Saint-Jérôme), n° 700-05-002369-936, 18 juillet 1996, j. Trudeau,
J.E.96-1691; Martine DESROSIERS, «Conséquences de la réforme des pensions et de la loi sur le
patrimoine au niveau de la planification testamentaire », dans A.P.F.F. Congrès 90, p. 1 067, aux pages
1 076 et 1 077; Jean PINEAU -et Danielle BURMAN, Le patrimoine familial (projet de loi 146), Montréal,
Editions Thémis, 1991, n° 51, p. 75-77.). Selon la thèse majoritaire, lorsqu'un bien qui fait partie du
patrimoine familial est légué au conjoint survivant, ce dernier adroit à l'équivalent de la moitié de la
valeur du bien par l'intermédiaire de son inclusion dans le patrimoine familial, en plus de pouvoir
réèlamer le bien en vertu du legs. La loi reconnaîtrait d'abord une créance au conjoint «qui vient
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Enfin, l'article 420 C.c.Q. constitue une autre illustration de la propriété sous-jacente dans les
biens qui composent le patrimoine familial qui est reconnue au conjoint non propriétaire. Cet
article dispose que lors du partage du patrimoine familial, le tribunal peut attribuer des biens à
l'un des conjoints. Même si le Code civil ne reconnait qu'un droit de créance à l'époux qui n'est
pas le propriétaire des biens familiaux, le tribunal peut lui attribuer un véritable droit de
propriété, ce qu'il ne peut pas faire pour les autres membres de la famille ou pour un créancier.
Cette attribution réservée à l'époux tend à confirmer le caractère conjugal des biens qui
composent le patrimoine familial puisque le conjoint non propriétaire peut réclamer la propriété
de ces biensl458 •
On comprend que la reconnaissance du caractère conjugal des biens qui font partie du
patrimoine familial par le Code civil a pour résultat de modifier la valeur du patrimoine du
défunt qui est disponible pour le paiement des légataires et des héritiers. Évidemment, toute
personne qui ne désire pas voir la valeur de ses biens être partagée a toujours un choix: celui de
concrétiser les résultats de la vie commune et de l'association qui existe entre conjoints », puis le testateur
lui transfèrerait la propriété de biens précis dont il est le propriétaire. Suivant cette interprétation, le
caractère conjugal du patrimoine est donc impérativement reconnu lors du partage du patrimoine familial,
même si l'époux propriétaire peut ensuite transmettre le bien à la personne de son choix. L'idée est la
même en matière de' régimes matrimoniaux puisqu'avec la loi de 1989, la règle en place depuis 1915 -
l'article 624c C.c.B.C. - en vertu de laquelle le conjoint devait choisir entre ses droits matrimoniaux et ses
droits successoraux a été modifiée. L'époux survivant peut donc cumuler droits matrimoniaux et
successoraux puisque la loi les fait reposer sur des fondements distincts, dans un cas, la reconnaissance
d'un patrimoine accumulé dans le cadre du mariage et, dans l'autre, une libéralité provenant du conjoint.
Le conjoint survivant profite donc du fait que le caractère conjugal du bien est reconnu en toutes
circonstances, mais le droit du testateur à la libre disposition de ce bien est reconnu également.
1458 Qui plus est, en fonction de l'interprétation qui est faite de cette disposition législative, la liberté de
tester des personnes mariées ou unies civilement pourrait, selon certains auteurs, être limitée en nature en
raison de cette attribution possible. Voir Germain BRIÈRE, Droit des successions, 3e éd. revue et mise à
jour par Jacques BEAULNE, Montréal, Wilson & Lafleur, 2002, nO 299, p. 169. Jacques BEAULNE, « Le
droit au patrimoine familial et le droit à la succession: droits irréconciliables? », (1989) 20 R.G.D. 669,
688 et 689; Pierre CIOTOLA, « Le patrimoine familial et diverses mesures destinées à favoriser l'égalité
économique des époux », [1989] 2 c.P. du N 1, nO 213; Voir aussi, Marc JOLIN, « Droits matrimoniaux
au Québec et planification successorale », dans FACULTÉ DE DROIT DE L'UNIVERSITÉ MCGILL,
Planification successorale, Estate Planning, Conférences Meredith Lectures 1991, Cowansville, Éditions
Yvon Blais, 1992, p. 47, à la page 85. Quant au Comité du répertoire de droit de la Chambre des notaires
du Québec, il expose que le propriétaire peut disposer de la résidence familiale par testament, mais sous
réserve du droit d'attribution en vertu de la société d'acquêts, du paiement de la prestation compensatoire
et du patrimoine familial, COMITÉ DU RÉPERTOIRE DE DROIT SUR LA FAMILLE, La protection de
la résidence familiale, dans Chambre des notaires du Québec, R.D., « Famille », Doctrine-Document 4,
Montréal, 1991, nO 32, p. 18, 19 et nO 45, p. 21. Dans une affaire où une maison n'avait toutefois pas été
l'objet d'un legs à titre particulier, la Cour supérieure a mentionné, en obiter, que le pouvoir d'attribution
conféré au tribunal en vertu de l'article 420 C.c.Q. est « une restriction à la liberté de tester ». Arsenault et
Marchessault, [2000] R.D.I. 99, 102 (C.S.).
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ne pas se marier ni de s'unir civilementl459• Toutefois, dès qu'une personne décide de le faire,
une partie de la valeur de son patrimoine - ou même la propriété d'une partie de celui-ci
advenant une attribution par le tribunal1460 - devra obligatoirement être transmise à son conjoint
en vertu des dispositions législatives en matière de patrimoine familial. Il s'agit, certes, d'un
changement fondamental par rapport à ce que prévoyait le Code civil jusqu'alors, soit le respect
de l'intégralité des droits du propriétaire sur ses biens l461 .
En conférant, indirectement, un caractère conjugal à certains biens accumulés par les époux
pendant le mariage, le Code civil modifie la définition du mariage.
4.1.1.2 Le mariage comme union de personnes et de biens
Tout au long des pages qui ont précédé, on a pu voir que le mariage a, légalement, toujours
signifié l'union d'un homme et d'une femme libres d'aménager leurs rapports patrimoniauxl462•
Avec l'adoption du patrimoine familial, le Code confère une nouvelle signification au mariage
puisque, outre l'union des personnes; il est maintenant question du partage de la valeur de
certains biens.
En effet, avec le patrimoine familial, le Code civil institutionnalise le mariage - et depuis 2002
l'union civile - en véritable «partenariat» des conjoints 1463. La loi retient «une nouvelle
1459 Sur le « choix» de se marier ou non, voir toutefois les propos de lajuge L'Heureux-Dubé (dissidente),
dans Nouvelle-Écosse (Procureur général) c. Walsh, [2002] 4 R.C.S. 325, n° 141 à 157. Voir aussi les
propos du juge McLachlin (dissident), n° 153 et de la juge L'Heureux-Dubé, n° 95 à 102 dans Miron c.
Trudel, [1995] 2 R.C.S. 418.
1460 Art. 420 C.c.Q.
1461 Infra Partie II : 4.1.2.
1462 Rappelons qu'en 1989, le mariage entre conjoints de même sexe est prohibé, ce qui n'est plus le cas
a~ourd'hui. Loi sur le mariage civil, L.C. 2005, c. 33. .
14 3 ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 2" session, 33" législature, commission des
institutions, p. CI-l118 (12 octobre 1988); ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 2" session,
33" législature, commission des institutions, p. CI-6489, 6501 et 6870 (8 et 20 juin 1989). Rappelons
toutefois qu'en ce qui a trait au patrimoine familial, les dispositions législatives ne s'appliquent qu'aux
conjoints mariés ou, depuis 2002, unis civilement. Plusieurs ont toutefois soulevé que la question des
conjoints de fait devra, elle aùssi, être étudiée éventuellement Voir, lors des consultations, ASSEMBLÉE
NATIONALE, Journal des débats, 2" session, 33" législature, commission des institutions, p. CI-2974 (19
juin 1989), lors de la présentation du Projet de loi ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats,
2" session, 33" législature, p. 6487 et 6496 '(08 juin 1989) et lors de son étude détaillée, ASSEMBLÉE
NATIONALE, Journal des débats, 2" session, 33" législature, p. 6876 (20 juin 1989).
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approche sociale du mariage à titre d'institution de partenariat »1464. Elle reconnaît un caractère
conjugal à certains biens des époux qui, de l'avis de plusieurs acteurs - juristes et non-juristesl465
- était déjà perceptible dans les faits sans être institutionnalisée par le droit. Si on se fie aux
discours de différents acteurs, avec le patrimoine familial, la loi correspond davantage à la réalité
vécue par une majorité de couples 1466, en plus de forcer les autres couples à adopter un
comportement similaire au nom de l'égalité des épOUX1467.
Ainsi, contrairement à un mécanisme comme la prestation compensatoire où il est question de
« compensation» et où des preuves sont nécessaires à son établissement, avec le patrimoine
familial, la règle est celle du partage obligatoire dans tous les cas, à moins de démontrer qu'il
existe une situation exceptionnelle d'où résulterait une injustice compte tenu, par exemple, de la
brève durée du mariage, de la dilapidation de certains biens par un époux ou de la mauvaise foi
de l'un d'euxI468. La loi permet également aux conjoints de renoncer au partage après l'ouverture
de leur droit, c'est-à-dire au décès, lors du jugement de divorce, de la dissolution, de la
séparation ou de la nullité du mariage ou de l'union civilel469, mais jamais à l'avance. Le partage
devient donc la règle; l'accumulation des biens « chacun pour soi », l'exception. Il n'est plus
question de corriger un problème d'exploitation, de fraude 1470, d'immoralitél471 ou de protection
insuffisante du conjoint survivantl472, comme dans le passé. Le Code civil veille désormais à ce
que les actifs profitent aux deux conjointsl473.
1464 Voir Monique Gagnon-Tremblay, ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 2" session,
33" législature, commission des institutions, p. CI-1118 (12 octobre 1988); ASSEMBLÉE NATIONALE,
Journal des débats, 2" session, 33" législature, p. 6489 (08 juin 1989) et p. 6870 (20 juin 1989).
1465 Supra: Partie II : 2.1.2.2 et 3.1.1.2.
1466 Monique Gagnon-Tremblay réfère à un sondage réalisé en 1988 qui révèle que la très grande majorité
des Québécois est en accord avec le principe d'un partage obligatoire de certains biens familiaux à la
rupture. Sondage réalisé dans le cadre d'un omnibus SORECOM, entre le 2 et le 11 décembre 1988, à la
demande du Secrétariat à la Condition féminine. ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats,
2" session, 33" législature, p. 6491 (8 juin 1989). L'hypothèse du partage de l'avoir familial par les époux
dans leur quotidien est aussi discutée par le professeur Kasirer, voir Nicholas KASlRER, « Testing the
Origins of the Family Patrimony in Everyday Law», (1995) 36 C. de D. 795.
1467 Ce faisant, on comprend que la loi vient corriger les cas jugés déviants, c'est-à-dire ceux où il n'y a
pas de partage entre les époux.
1468 Art. 422 C.c.Q. On remarque que ces exceptions correspondent à des situations où il n'y a pas eu
accumulation par les deux époux pour le bénéfice de la famille.
1469 Art. 423 C.c.Q.
1470 Supra: Partie 1 : 3.1.1.1.
1471 Supra: Partie II : 1.1.1.1.
1472 Supra: Partie II : 1.1.1.2.
1473 Rappelons que le Code civil prévoyait déjà que « les époux contribuent aux charges du mariage en
proportion de leurs facultés respectives », voir art. 445 c.c. (1980). Voir Monique Gagnon-Tremblay,
ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 2" session, 33" législature, p. 7026 (20 juin 1989).
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En somme, notre étude démontre que c'est au nom de l'égalité concrète des époux que le
patrimoine familial a été adopté, que la loi circonscrit désormais les volontés des époux
relativement à leurs rapports patrimoniaux. À la suite de l'adoption de la loi de 1989, le Code
civil relativise l'absolutisme de la propriété privée lorsqu'il est question de la famille. Le
patrimoine familial change la définition du mariage en conférant un caractère conjugal à certains
biens des époux; caractère conjugal qui est fondé sur l'accumulation et la destination
particulières des biens qui le composent.
La loi de 1989 confère également une utilisation familiale au patrimoine laissé par le de cujus en
obligeant ce dernier à veiller à ce que certains de ses proches ne soient pas laissés dans le besoin
à la suite de son décès.
4.1.2 L'orientation des volontés du testateur
Contrairement à la première période, les différentes propositions faites par des groupes et
individus, d'abord en droit successoral, puis en droit familial, se sont traduites par une
transformation de la liberté de tester. Cette fois-ci, la loi oriente les volontés du testateur au nom
de la solidarité familiale.
4.1.2.1 Une utilisation familiale du patrimoine après le décès via la survie de
l'obligation alimentaire
La continuation de l'obligation alimentaire après le décès est la seconde modification importante
qui a été apportée au Code civil à la suite des discussions sur les droits économiques des
conjoints. Contrairement au patrimoine familial, l'obligation alimentaire après le décès a été
introduite dans le Code civil précisément pour apporter un tempérament à la liberté de tester.
Elle vient explicitement limiter l'étendue de la liberté du testateur en l'empêchant de laisser dans
le besoin certains proches déterminés par la loi. À l'instar des règles sur le patrimoine familial,
les dispositions législatives relatives à la survie de l'obligation alimentaire sont d'ordre public et
le défunt ne peut en contourner l'application, que ce soit par l'intermédiaire de son testament ou
de libéralitésl474.
1474 Art. 687, 689-691 et 693-695 C.c.Q.; Droit de lafamille-2060, [1994] R.D.F. 789 (C.S.) (rés.); Pierre
CIOTOLA, « Le patrimoine familial et diverses mesures destinées à favoriser l'égalité économique des
époux», [1989] 2 c.P. du N 1, n° 27 et 182; Pierre CIOTOLA, Le patrimoine familial, perspectives
doctrinales et jurisprudentielles, dans Chambre des notaires du Québec, R.D./NS.,« Famille», Doctrine-
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Un nouveau chapitre est ainsi ajouté au titre des successions afin de prévoir expressément que le
de cujus a une obligation alimentaire envers ses proches, même après son décès, qui leur confère
un droit de créance 1475. La liberté du propriétaire est donc restreinte de manière à ce que
l'utilisation de son patrimoine pour les besoins de la famille, déjà reconnue de son vivant, le soit
également à la suite de son décès. Les nouvelles dispositions dictent une utilisation « familiale»
au patrimoine du de cujus, utilisation qui est justifiée par une certaine entraide attendue entre
membres d'une famille l476• La dévolution du patrimoine du de cujus ne repose plus sur ses seules
volontés puisque les nouvelles dispositions législatives ont pour effet de faire passer les besoins
de la famille avant les volontés du propriétaire.
Les créanciers d'aliments reconnus par la loi sont des proches parents du de cujus: l'époux, le
conjoint uni civilement l477 , les parents en ligne directe au premier degré et l'ex-conjoint du
défunt qui, dans ce dernier cas, percevait une pension alimentaire au moment du décès 1478.
Soulignons immédiatement qu'il s'agit des mêmes personnes qui sont reconnues comme les
créanciers alimentaires du de cujus de son vivantl479 , sans égard au fait que ceux-ci soient ou non
héritiers ou légataires de la succession1480.
Les créanciers d'aliments ont droit à une contribution s'ils arrivent à faire la preuve de leurs
besoins, sauf s'ils sont indignes, et ce, quelle que soit l'affection du de cujus envers eux1481• La
survie de l'obligation alimentaire constitue donc une suite des devoirs qu'avait le de cujus de son
vivant, pendant un certain temps après son décès. En fait, le Code civil reconnaît désormais les
droits alimentaires des membres de la famille malgré le décès, comme il reconnaît également les
Document 2, Montréal, 2001, n° 44; Suzanne PILON, « La survie de l'obligation alimentaire », dans Jean-
Pierre SENÉCAL et autres (dir.), Droit de lafamille québécois, vol. 2, Farnham, C.C.H./F.M. (mis àjour),
n° 75-120, p. 6213.
1475 Art. 684-695 C.c.Q.
1476 Supra Partie II : 3.1.
1477 Depuis 2002, moment de l'adoption de la Loi instituant l'union civile et établissant de nouvelles règles
de filiation, L.Q. 2002, c. 6.
1478 Art. 585 et 685 C.c.Q.
1479 Infra Partie II : 4.2.2.2.
1480 Art. 684, al. 2 C.c.Q.; rappelé dans Droit de lafamille-1516, [1992] R.D.F. 50 (C.S.).
1481 Art. 684, al. 2 et 620-622 C.c.Q. Rappelons qu'une personne n'est indigne de plein droit que si elle est
déclarée coupable d'avoir attenté à la vie du défunt ou si elle est déchue de l'autorité parentale sur son
enfant avec dispense pour ce dernier de l'obligation alimentaire. Une personne peut également être
déclarée indigne si elle a exercé des sévices sur le défunt ou a eu un comportement hautement
répréhensible envers lui; elle a recelé, altéré ou détruit de mauvaise foi le testament; elle a gêné le testateur
dans la rédaction, la modification ou la révocation de son testament.
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droits patrimoniaux du conjoint marié ou uni civilement malgré le décès, que ce soit en vertu du
, . .. 11482 dl· . 1483 d .. l': ·1· 11484reglme matnmoma ,e a prestatIOn compensatOIre ou u patrImome laml la .
Même si les créanciers alimentaires font partie de la famille du de cujus et que la loi leur donne
le droit de réclamer une contribution financière à la succession, elle ne leur reconnaît cependant
aucun droit à une part de la succession. En effet, les nouvelles dispositions législatives en
matière de survie de l'obligation alimentaire prévoient que tout créancier peut réclamer une
contribution à la succession « à titre d'aliments» 1485. Ces dispositions législatives ont un
caractère alimentaire et elles n'ont pas pour but de permettre à certaines personnes d'obtenir une
portion de la masse successorale dont elles croient avoir été injustement privées, ce que la Cour
d'appel a d'ailleurs confirmé 1486. L'obligation alimentaire n'a pas pour but de répondre à une
obligation morale du défunt en vertu de laquelle il devrait obligatoirement avantager certaines
personnes ou les avantager toutes en parts égales, pas plus qu'elle n'a pour but de compenser la
privation d'un héritage 1487. L'obligation alimentaire ne vise qu'à permettre à certains membres
de la famille immédiate du défunt de répondre à leurs besoins à la suite du décès l488•
Les créanciers alimentaires n'ont pas de droit automatique - ou de droit acquis - à certaines
sommes ou à certains biens déterminés. En conséquence, le droit à des aliments après le décès
nécessite qu'une preuve des besoins du créancier soit faite, contrairement à une réserve
successorale 1489. Même si la succession a une valeur considérable, le juge demeure tenu
1482 Art. 465 C.c.Q.
1483 Art. 427 C.c.Q.
1484 Art. 416 c.c.Q.
1485 Art. 684 c.c.Q.
1486 Droit de la famille-231O, [1997] RJ.Q. 859 (C.A.); Voir également, P.e. c. D.M, C.S. Montréal,
nO 500-04-0.38733-052,9 mars 2006,j. Denis, AZ-50386554; A.-L. (80) c. G. (8.), [2001] R.L.241 (C.S.);
Droit de lafamille-3584, [2000] R.D.F. 281 (C.S.); Droit de lafamille-1402, [1991] RJ.Q. 1668 (C.S.).
Sur la reconnaissance d'une obligation «morale» du de cujus, voir Tataryn c. Tataryn, [1994] 2 RC.S.
807 (sur la législation de la Colombie-Britannique).
1487 Cette interprétation avait été retenue par la Cour supérieure dans la décision Droit de lafamille-231O,
[1996] RJ.Q. 93 (C.S.), mais cette décision a été renversée, voir Droit de lafamille-231O, [1997] RJ.Q.
859 (C.A.); Pierre CIOTOLA, Le patrimoine familial, perspectives doctrinales et jurisprudentielles, dans
Chambre des notaires du Québec, R.D./N8o, «Famille », Doctrine-Document 2, Montréal, 2001, nO 49.
1488 Jacques BEAULNE, « Commentaires sur les articles 607.4 et 607.5 c.c.B.C. ou la mutation d'une
réserve héréditaire en contribution alimentaire post mortem », (1990) 92 R. du N 573,584.
1489 Art. 686 c.c.Q. Droit de lafamille-3584, [2000] R.D.F. 281 (C.S.); Droit de lafamille-231O, [1997]
R.J.Q. 859 (C.A.); Marie-Claude ARMSTRONG, « De certains recours de nature familiale à l'encontre
d'une succession », dans Service de la formation permanente, Barreau du Québec, Développements
récents en droit familial (1999), Cowansville, Éditions Yvon Blais, p. 373, à la page 399; Suzanne
PILON, « La survie de l'obligation alimentaire », dans Jean-Pierre SENÉCAL et autres (dir.), Droit de la
famille québécois, vol. 2, Farnham, C.C.H./F.M. (mis àjour), nO 75-115, p. 6 213 et nO 75-149, p.6 220.
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d'évaluer les besoins du créancier alimentaire pour déterminer si la succession doit lui verser une
contribution financière et pour fixer le montant de cette contribution, s'il y a lieu l490 . Ainsi,
l'obligation alimentaire n'empêche pas l'exhérédation d'un proche dans la mesure où celui-ci
arrive à subvenir à ses besoins. Aucun droit de propriété dans les biens du de cujus n'est reconnu
aux créanciers d'aliments uniquement en raison de leurs liens familiaux avec le de cujus. Si on a
vu qu'une partie du patrimoine du de cujus accumulée pendant le mariage a maintenant un
caractère conjugal, il n'a toujours pas de caractère familial. Pour reprendre la conceptualisation
de Grimaldi, le patrimoine du de cujus n'a toujours pas de valeur de « rassemblement des
familles» reconnue par la loi1491.
Cette négation du caractère familial des biens du défunt est confirmée par le fait que l'obligation
alimentaire ne porte pas sur des biens déterminés du de cujus. Contrairement au patrimoine
familial, aucun bien ou type de bien n'est identifié et c'est l'ensemble du patrimoine du de cujus
qui peut être utilisé pour payer les créanciers d'aliments, mais uniquement pour répondre à leurs
besoinsl492•
L'absence de droit à une attribution préférentielle tend aussi à confirmer le caractère personnel
du patrimoine du de cujus. En effet, contrairement à ce qui est prévu pour le conjoint survivant
en vertu des règles de protection de la résidence familiale l493 , du patrimoine familial1494, de la
prestation compensatoirel495, de la société d'acquêtsl496 ou pour tout copartageant de la masse
successoralel497 , le créancier d'aliments ne peut réclamer aucun droit dans la propriété des biens
du défunt en paiement de sa créance. Cette impossibilité d'attribuer des biens en paiement est
logique dans la mesure où l'on souhaite préserver le caractère « alimentaire» du recours. Le
Code civil confirme ainsi que les créanciers alimentaires n'ont aucun droit dans la propriété des
biens du défunt, pas même une propriété sous-jacente. Il n'existe donc aucun patrimoine destiné
aux membres de la famille qui devrait être impérativement transmis de génération en génération.
Il n'est question que de solidarité familiale et d'entraide entre membres d'une famille qui
1490 Droit de la famille-231O, [1997] R.J.Q. 859 (C.A.); Droit de la fa~ille-3584, [2000] R.D.F. 281
(C.S.).
1491 Michel GRIMALDI, Droit civil: Successions, 6e éd., Paris, Éditions Litec, 2001, n° 27, p. 24 et 25.
1492 Art. 684-695 C.c.Q.
1493 Art. 410 C.c.Q.
1494 Art. 420 C.c.Q.
1495 Art. 429 C.c.Q.
1496 Art. 482 C.c.Q.
1497 Art. 855 à 859 C.c.Q.
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justifient que la loi veille à une utilisation minimale du patrimoine laissé par le de cujus pour les
besoins de la famille 1498•
Même si l'obligation alimentaire n'est pas une nouvelle institution juridique dans le Code civil,
on comprend que la survie de l'obligation alimentaire après le décès représente néanmoins un
changement fondamental dans le droit québécois. On se souviendra qu'avant l'adoption de la loi
de 1989, la primauté des droits du propriétaire sur son patrimoine avait toujours justifié que ses
obligations alimentaires cessent à son décès. Au contraire, les obligations familiales du de cujus
conditionnent désormais la transmission de ses biens au moment de son décès puisque certaines
personnes identifiées par la loi peuvent exiger que la succession leur verse une contribution s'ils
prouvent leurs besoins, et ce, quelles que soient les dernières volontés du de cujus. L'utilisation
du patrimoine d'une personne pour les besoins de sa famille est maintenant reconnue par la loi,
même lorsque cette personne décède.
4.1.2.2 Une liberté conditionnelle de tester
Le patrimoine familial et l'obligation alimentaire après décès ont donc pour effet de circonscrire
la liberté du testateur lorsque ce dernier laisse une famille. Bien que le testateur ait toujours la
liberté de régler la dévolution de ses biens, il ne peut ignorer les droits de son conjoint dans le
patrimoine familial, pas plus qu'il ne peut négliger les besoins de ses créanciers d'aliments. Si le
caractère particulier du mariage 1499 et de la famille se reflétait déjà dans la loi à travers les droits
et les obligations qui étaient reconnus entre les conjoints et entre les parents et leurs enfants1500,
avec les modifications législatives adoptées, ce caractère particulier se reflète maintenant
davantage dans leurs rapports patrimoniaux, notamment à leur décès.
1498 Soulignons d'ailleurs que la succession doit être solvable pour qu'un créancier alimentaire puisse
réclamer une contribution puisqu'il s'agit d'une obligation du de cujus. En effet, seule la succession est
tenue au paiement des aliments après le décès, les légataires et les héritiers n'étant pas personnellement
responsables du paiement des créances alimentaires. Mireille D. CASTELLI et Dominique GOUBAU,
Précis de droit de lafamille, Québec, P.UL., 2001, p. 289. Le Code confIrme ainsi le caractère personnel
de l'obligation alimentaire du de cujus, même après son décès. Une contribution alimentaire peut aussi
être versée au conjoint survivant ou aux descendants - même si la succession n'est pas solvabie-, s'il y a
réduction des libéralités en vertu de l'article 689 C.c.Q. Mentionnons que ce mécanisme de réduction est
inspiré d'un mécanisme semblable en matière de réserve successorale dans le Code civil français, voir
"art. 920-930 C.c. (France).
1499 Et, depuis 2002, de l'union civile.
1500 Art. 392 et 599 C.c.Q.
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Tout au long de notre étude, on a pu voir que le Code civil a toujours favorisé le partage des
biens accumulés pendant le mariage, par exemple à travers le régime matrimonial légal. Par
contre, les conjoints demeuraient libres d'écarter le régime légal par des conventions
matrimoniales. La loi suggérait donc le partage entre les époux, mais sans l'imposer. Tel n'est
plus le cas, on l'a vu, avec le patrimoine familial puisque le partage de la valeur de certains biens
est imposé aux époux à la fin de l'union, que celle-ci ait lieu de leur vivant ou à leur décès l501 •
Conséquemment, la valeur totale du patrimoine dont le testateur peut disposer selon ses seules
volontés est restreinte.
Le raisonnement est semblable en ce qui concerne la survie de l'obligation alimentaire. En effet,
le Code civil proposait déjà que les biens du défunt soient distribués à ses proches parents via les
règles de dévolution légale - à commencer par l'époux et les enfants -, mais uniquement dans la
mesure où le de cujus n'avait pas laissé de dispositions testamentaires. Là encore, la loi
favorisait la transmission des biens à l'époux et aux enfants. Avec l'adoption des dispositions
législatives en matière d'obligation alimentaire après le décès, le Code civil oblige maintenant
chaque personne à veiller à un certain bien-être minimal de ses proches avant de pouvoir
disposer de ses biens selon ses volontésl502• À nouveau, l'étendue du patrimoine sur lequel le
testateur exerce sa liberté de tester s'en trouve diminuée.
Les Québécois ont donc toujours la liberté de tester, mais uniquement à la condition d'avoir
d'abord partagé la valeur du patrimoine familial avec leur époux, puis d'avoir veillé à ce que les
membres de leur famille immédiate ne soient pas laissés dans le besoin. Le Code civil ne
propose plus le partage entre les époux et l'entraide dans la famille: il les impose. Ce faisant, il
confère un caractère particulier aux rapports patrimoniaux entre les membres d'une famille,
notamment après le décès.
4.2 L'ORDRE CONCRET RÉTABLI PAR LE DROIT
Si les dispositions législatives relatives au patrimoine familial et à la survie de l'obligation
alimentaire ont été introduites dans le Code civil, notre étude montre que ce n'est pas au nom
d'tine nouvelle valorisation de la famille ou d'un rejet de la conception personnelle du
patrimoine. En effet, la comparaison des représentations sociales des deux périodes montre que
1501 Supra Partie II : 4.1.1.1.
1502 Supra Partie II : 4.1.2.1.
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la famille - caractérisée par le mariage - est hautement valorisée par les acteurs des deux
périodes étudiées1503 • À chacune des périodes, elle est perçue comme un élément constitutif
fondamental de la société. En ce qui a trait au patrimoine, là encore, on a pu constater que les·
attributs de la propriété privée et le droit à la libre disposition des biens sont valorisés dans
chacune des périodes. Dans les deux cas toutefois, les acteurs aspirent à une certaine utilisation
conjugale ou familiale du patrimoine.
Si la valeur conférée à la famille par rapport au patrimoine n'a pas particulièrement changé entre
la première et la seconde période, mais que la loi tient désormais davantage compte de la famille
lorsqu'il est question des biens, le changement vient donc d'ailleurs: d'un changement dans les
représentations des fonctions du droit dans la famille.
En effet, au terme de notre étude, il ressort que si certains changements proposés par différents
groupes sociaux et individus en matière de partage de l'avoir familial ont pu se matérialiser dans
le Code civil, c'est parce que ces derniers sont arrivés à faire valoir que le droit avait un rôle à
jouer dans l'organisation de l'argent dans la famille. À la suite de l'adoption de la loi de 1989, le
Code civil ne correspond plus à un instrument qui pose les paramètres de l'ordre de façon
formelle. Il ressemble davantage à un outil qui permet de rétablir l'ordre de façon concrète et
cohérente avec des valeurs sociales jugées prépondérantes.
4.2.1 Un Code civil fonctionnel
Dans le cadre du chapitre préliminaire, nous avons établi que le droit pouvait jouer différents
rôles dans une société, avoir différentes fonctions sociales. Dans la première période étudiée, on
a vu qu'une fois la loi de 1931 adoptée, la fonction première du Code civil demeure de poser les
paramètres de l'ordre. La loi assume ainsi la fonction qui lui est reconnue par les acteurs perçus
comme les spécialistes du droit: les juristes, particulièrement la doctrine. Dans la seconde
période, c'est plutôt une fonction matérielle du droit dans la sauvegarde de cet ordre qui ressort
des modifications législatives adoptées. Le Code civil n'est plus - selon la représentation
dominante de la première période - compris comme une reproduction de la nature destinée à
structurer la société. Il représente plutôt un moyen d'organiser les rapports patrimoniaux dans la
1503 Dans la première période, la famille est principalement valorisée parce qu'elle est perçue comme le
meilleur milieu de vie pour élever des enfants. Dans la seconde, la famille est aussi valorisée, mais cette
fois-ci, parce qu'on la considère comme un cadre de vie propice à l'épanouissement de ses membres. Ce
n'est donc que la compréhension de la vie familiale qui change.
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famille au nom de l'égalité des époux et de la solidarité familiale. Il est aussi un moyen
d'organiser les familles au nom de l'amélioration de la société, et ce, conformément au discours
dominant chez les groupes qui se sont prononcés.
4.2.1.1 Le droit comme moyen d'orienter les rapports patrimoniaux dans la
famille
Les discours étudiés dans la seconde période ont révélé une nouvelle représentation de la famille
où les époux sont égauxl504 • En effet, plus personne ne défend la hiérarchie dans la famille
comme les acteurs de la première période le faisaient; les représentations de la famille ont donc
effectivement changé. On ne peut cependant en dire autant des représentations du patrimoine.
Comme dans la première période, les acteurs sont toujours partagés entre une conception
personnelle du patrimoine qui se caractérise par la liberté du propriétaire sur ses biens et une
conception plus conjugale qui reflèterait la collaboration des époux pendant le mariage. Ce qui
distingue les deux périodes à ce sujet et qui explique que le Code civil ait été modifié, ce sont
surtout les représentations sur le rôle du droit dans la famille.
En effet, dans la première période, on a pu observer que la plupart des modifications législatives
proposées par des groupes de femmes ont été refusées au motif que la loi n'avait pour fonction
que de reproduire les paramètres de l'ordre naturel des choses, lui.:même imparfait, et qu'elle ne
devait pas se mêler des affaires de famille 1505. Dans cette seconde période, on voit qu'au
contraire, des acteurs - dont plusieurs femmes et plusieurs juristes praticiens - sont parvenus à
faire en sorte qu'on parle de la réforme comme d'un moyen de renforcer la famille l506, comme
d'une réforme qui profite 'à tous les membres de la famille l507 •
Une fois les modifications législatives adoptées, le mariage n'est résolument plus un contrat
entre les époux, mais bien une institution sociale. La ministre Gagnon-Tremblay aexpliqué que
1504 Rappelons toutefois qu'au nom de l'égalité des époux, des acteurs ont réclamé qu'ils puissent
librement aménager leurs rapports patrimoniaux alors que d'autres ont réclamé que la loi impose un
~artage minimal des biens accumulés pendant le mariage pour assurer l'égalité véritable des époux.
505 Supra Partie 1 :3.2.2..
1506 Voir Monique Gagnon-Tremblay, ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 2e session,
33e législature, commission des institutions, p. CI-1118 (I2 octobre 1988).
1507 ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 2e session, 33e législature, p. 6489 (8 juin 1989) et
p. 6870 (20 juin 1989).
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le mariage n'a qu'une apparence contractuellel508 • C'est pour cette raison que la volonté des
personnes et leur liberté contractuelle ou de tester ne doit plus leur permettre de passer outre aux
modèles inscrits dans le Code civil. C'était déjà le cas en matière non patrimoniale; avec la
nouvelle loi, c'est aussi le cas en matière patrimoniale. Est-il plus curieux d'obliger les conjoints
à partager la valeur de certains biens que de les contraindre au respect, à la fidélité, au secours, à
l'assistance et à la vie commune? Des groupes ont réussi à faire valoir que le partage de la valeur
des biens accumulés par le couple devait constituer un autre aspect formel du mariagel509•
Ces acteurs ont aussi réussi à changer la perception de la liberté de tester. Jadis présentée comme
une conséquence logique des droits du propriétaire sur son patrimoine, la liberté de tester est
toujours décrite comme une prérogative du propriétaire, mais comme une prérogative qui ne peut
s'exercer qu'une fois les obligations conjugales et familiales du de cujus remplies.
Bref, le discours officiel sur le rôle du droit dans l'organisation de l'argent dans la famille a
changé. À la suite des modifications législatives adoptées, le Code civil exerce un certain
contrôle sur les membres de la famille relativement à leur patrimoine en raison de leur situation
familiale. Ce faisant, on comprend que le Code civil organise la vie des familles au nom de
valeurs sociales comme l'égalité entre les hommes et les femmes et la solidarité entre les
membres d'une famille lSlo. Ces valeurs sociales sont également considérées comme des objectifs
sociaux.
4.2.1.2 Le droit comme moyen d'orienter la société
Foncièrement, c'est au nom d'une société plus juste et plus équitable que la loi de 1989 a été
adoptée. À travers les débats sur les droits économiques des conjoints, l'introduction du
patrimoine familial est devenue non pas uniquement la solution à un problème, mais un « projet
de changement de société»1511, un levier nécessaire au changement social lS12 • Suivant cette
1508 Elle a aussi expliqué souhaiter structurer le mariage comme une institution égalitaire tant entre les
personnes qu'entre les patrimoines. Monique Gagnon-Tremblay, ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal
des débats, 2e session, 33e législature, p. 6490 et 6491 (8 juin 1989).
1509 Et, aujourd'hui, de l'union civile.
1510 Pour une critique de cette conclusion, voir Alain ROY, «L'encadrement législatif des rapports
pécuniaires entre époux: un grand ménage s'impose pour les nouveaux ménages », (2000) 41 C. de D.
657.
1511 Monique Gagnon-Tremblay, ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 2e session,
33e législature, p. 6872 (20 juin 1989).
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représentation des fonctions du droit, la loi ne doit pas être pensée qu'en fonction du bien-être de
la majorité de façon générale. Elle doit, au contraire, être construite en tenant compte des
situations jugées déviantes - panni lesquelles on note l'inégalité économique des époux et
l'absence de solidarité familiale à la suite du décès - qu'elle pennettra de corriger. La ministre
Gagnon-Tremblay a expliqué à ce sujet que le législateur « ne peut se contenter d'être à la
remorque d'une évolution inéluctable, certes, mais que trop de lourdeurs sociologiques et
économiques contrarient »1513 et que « le meilleur moyen de conserver au mariage sa capacité
d'attraction est d'en faire clairement le porteur du principe d'égalité entre les conjoints »1514.
La réfonne a été présentée comme une nouvelle façon d'ouvrir les voies de la pleine égalité
juridique, économique et sociale des femmes 1515. Des parlementaires ont expliqué que par les
modifications de 1980, on avait atteint l'égalité juridique des conjoints, mais qu'avec cette
nouvelle réfonne, on atteindrait l'égalité économiquel516 •
« Parce que les hommes et les femmes auront beau être égaux en droit en tous
points dans notre société, il y a une différence fondamentale entre les hommes et les
femmes que la science n'a pas comblée, qu'elle ne comblera sans doute jamais,
c'est la maternité. C'est là notre différence qui, à tous égards, crée des obligations
les uns envers les autres. »1517 "
1512 Louise Harel, citant le professeur Issalys, ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats,
2e session, 33e législature, p. 6874 et 6875 (20 juin 1989). Cette nouvelle façon de voir était favorisée par
plusieurs personnes et groupes qui se sont exprimés à la suite de la publication du document de
consultation sur les droits économiques des conjoints, notamment par le professeur Issalys dont les propos
ont été abondanunent repris tant par Monique Gagnon-Tremblay que par Louise Harel pour expliquer la
réforme. Voir notamment, ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 2e session, 33e législature,
p. CI-6489 et 6491 (15-05-89), p. CI-6874 et 6875 (20 juin 1989).
1513 Monique Gagnon-Tremblay, ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 2e session,
33e législature, p. 6489 (08 juin 1989). Le professeur Issalys écrivait que « le législateur a dès lors des
responsabilités. Il ne peut se contenter d'être à la remorque d'une évolution, inéluctable certes, mais que
trop de pesanteurs sociologiques et économiques contrarient. Il doit éventuellement prescrire de façon
impérative les voies de l'égalité. » Pierre ISSALYS, Observations sur le document intitulé les droits
économiques des conjoints, août 1988, p. 9.
1514 Monique Gagnon-Tremblay, ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 2e session,
33e législature, p. 6490 et 6491 (8 juin 1989). Issalys écrivait que « le meilleur moyen de conserver au
mariage sa capacité d'attraction est d'en faire clairement le porteur du principe d'égalité entre conjoints.
C'est ce que tend à faire, de façon simple et visible, l'institution du patrimoine familial partageable par
moitié. » Pierre ISSALYS, Observations sur le document intitulé les droits économiques des conjoints,
août 1988, p. 13.
1515 Voir Louise Harel, ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 2e session, 33e législature,
commission des institutions, p. CI-1120 et 1121 (12 octobre 1988).
1516 ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 2e session, 33e législature, p. 6872, 6874 et 6876
(20 juin 1989), tant Monique Gagnon-Tremblay que Louise Harel.
1517 Louise Harel, ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 2e session, 33e législature, p. 6873
(20 juin 1989).
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Notre étude révèle donc que le discours dominant sur le rôle du droit - particulièrement du Code
civil - a changé par rapport à la première période. Le Code civil est désormais présenté comme
un agent actif du changement social1518 . À la suite de l'adoption de la loi de 1989, on assiste
donc, selon nos catégories de départ, à une reconnaissance du Code civil comme instrument pour
orienter la société. En codifiant une norme descriptive d'une certaine réalité sociale, on en a fait
une norme prescriptive pour l'ensemble des couples mariés ou unis civilement. Après les
modifications législatives adoptées, le Code civil organise le mariage et la vie familiale avec
l'objectif d'améliorer les rapports familiaux, mais aussi d'améliorer la société.
Bref, d'agent de réglementation des conduites individuelles et d'organisation du pouvoir dans la
famille, le Code civil devient un outil d'orientation globale de la société vers des buts
unitaires l519. Non seulement le Code civil organise les rapports patrimoniaux dans la famille
pour le mieux-être des individus, mais il organise également les familles avec l'objectif
d'améliorer la société. L'évolution du Code civil est donc pensée en fonction des cas
problématiques qu'on veut solutionner. Conséquemment, le Code civil devient un outil pour
parvenir à un certain «idéal» de société fondé sur des valeurs sociales dominantes, telles
l'égalité des époux et la solidarité familiale. Il a désormais une fonction pratique dans
l'amélioration de la société.
À ce sujet, rappelons que le fait qu'il ait été question de modifier le Code civil, et non une loi
statutaire, a été relevé par tous les acteurs en présence. Ceux-ci ont jugé que la situation revêtait
un «caractère plus solennel »1520, précisément parce qu'il était question du Code civil. Comme
dans la première période étudiée, les différents acteurs se représentent le Code civil comme une
loi fondamentale qui influence «la perception qu'ont les couples de la vie conjugale et
familiale »1521. Comme dans la première période également, on réfère toujours au Code civil
comme à un «monument », à une «œuvre ». On note toutefois que c'est un monument qui doit
être représentatif des valeurs sociales dominantes puisque «c'est un monument qui peut avoir,
1518 Voir aussi Vincent LEMIEUX, Les relations de pouvoir dans les lois: Comparaison entre les
~ouvernements du Québec de 1944 à 1985, Ste-Foy, P.U.L., 1991, p. 139 et 140.
519 Rappelons que le professeur Issalys faisait un rapprochement entre le droit du mariage et le droit social
dans son mémoire. Pierre ISSALYS, Observations sur le document intitulé les droits économiques des
conjoints, aoüt 1988.
1520 Voir également: «Je vous dis qu'on légifère dans le profond de notre droit civil, ce soir. Dans le très
profond.» (Louise Hare! et Monique Gagnon-Tremblay) ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des
débats, 2c session, 33c législature, commission des institutions, p. CI-2639 et p. CI-2664.
1521 ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 2c session, 33c législature, p. 6491 (8 juin 1989).
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finalement, des fondations d'argile si on attend qu'il soit trop tard pour mettre en vigueur les
dispositions déjà adoptées»1522.
Notre étude montre donc que c'est le discours sur les fonctions du Code civil dans la mise à
niveau des relations patrimoniales des époux et dans la mise en pratique d'une solidarité
familiale qui a été retenu et qui a justifié que les dispositions législatives en matière de
patrimoine familial et de survie de l'obligation alimentaire soient adoptées. Le discours sur la
cohérence du droit a cependant, lui aussi, influencé l'évolution du Code civil.
4.2.2 Une cohérence pragmatique du Code civil
Si les fonctions attribuées au Code civil ont particulièrement changé entre les deux périodes que
nous avons étudiées, la compréhension de la cohérence du Code civil a également évolué.
Notre étude montre que la plupart des acteurs se soucient toujours de la cohérence du Code
civil l523 . S'il n'est plus question de la correspondance de la loi avec la nature, les acteurs se
préoccupent toujours de la cohérence des différentes dispositions législatives, d'une certaine
cohérence juridique formelle. Conséquemment, ce qui surprend avec l'adoption du patrimoine
familial et des règles relatives à la survie de l'obligation alimentaire, c'est que ce sont deux
mécanismes dont l'origine est associée à la cornmon law par la plupart des acteurs, qu'ils soient
juristes ou non. N'y avait-il pas là danger d'incohérence?
La cohérence du Code civil a été discutée lors de l'adoption de la Loi modjfiant le Code civil du
Québec et d'autres dispositions législatives afin defavoriser l'égalité économique des épOUXl524
et après son àdoption. On verra que malgré des critiques de la doctrine, d'autres acteurs - dont
certains sont aussi juristes, mais le plus souvent des praticiens - ont expliqué la cohérence du
Code civil différemment. Ils ont fait valoir les avantages d'une cohérence juridique plus
dynamique, plus pragmatique, à côté de la cohérence juridique formelle.
1522 Voir Madame Rarel, Madame Gagnon-Tremblay et Monsieur Dauphin, ASSEMBLÉE NATIONALE,
Journal des débats, 2e session, 33e législature, commission des institutions, p. CI-2678 (8 juin 1989).
1523 Par exemple, lors de l'étude détaillée du projet de loi, on rappelle que pour comprendre le sens et la
portée des nouvelles dispositions, il faut les introduire dans le Code. ASSEMBLÉE NATIONALE,
Journal des débats, 2e session, 33e législature, commission des institutions, p. CI-2640 (8 juin 1989,
Louise Rarel).
1524 Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin de favoriser l'égalité
économique des époux, L.Q. 1989, c. 55.
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4.2.2.1 La cohérence matérielle de la loi avec les valeurs sociales
On sait aujourd'hui que les dispositions législatives sur la survie de l'obligation alimentaire,
mais surtout celles sur le patrimoine familial, ont été critiquées par une partie de la doctrine.
D'une part, on leur a reproché de « patrimonialiser» les relations familiales au détriment des
libertés de chaque conjoint 1525. D'autre part, on les a qualifiées de règles « incongrues »,
« incohérentes», « suspectes» et « inopportunes» dans le Code civil, parce qu'elles venaient
bouleverser plusieurs règles en place en plus d'introduire, tel que mentionné plus tôt, un nouveau
« patrimoine» qui n'en est pas un au sens juridique du termel526 .
Si ces nouvelles dispositions législatives ont néanmoins été adoptées, c'est parce que d'autres
acteurs ont fait valoir que, sur le plan social, le changement valait mieux que le statu quo. Le
critère de cohérence retenu par ces acteurs a été la valeur pratique des normes dans la sociétél527 •
1525 Voir notamment Danielle BURMAN, « Le déclin de la liberté au nom de l'égalité », (1990) 24 R.J T.
461,468-470 (aussi publié à Danielle BURMAN, « Le déclin de la liberté au nom de l'égalité », dans LES.
JOURNÉES MAXIMILIEN-CARON 1990, Enjeux et valeurs d'un code civil moderne, Montréal,
Éditions Thémis, 1990, p. 55); Danielle BURMAN, « Politiques· législatives québécoises dans
l'aménagement des rapports pécuniaires entre époux: d'une justice bien pensée à un semblant de justice -
un juste sujet de s'alarmer », (1988) 22 R.J. T. 149, 178 et 179; Ernest CAPARROS, « La nature juridique
commune du patrimoine familial et de la société d'acquêts », (1999-2000) 30 R. G.D. 1, nO 32, 28; Ernest
CAPARROS, « Le patrimoine familial: une qualification difficile », (1994) 25 R.G.D. 251, nO 8, 257;
Jean PINEAU, Le nouveau Code civil et les intentions du législateur, 3e Conférence Albert-Mayrand,
Montréal, Éditions Thémis, 1999, p. 16. Pour des exemples de juristes qui ont critiqué le patrimoine
familial dans les médias; voir Marie-Hélène THERRIEN, « Situation économique de la femme mariée au
fil des trois dernières réformes législatives du Québec », (1994) 2 R.E.J. 155, 182 et 183.
1526 Voir Danielle BURMAN, « Le déclin de la liberté au nom de l'égalité », (1990) 24 R.J. T. 461, 470;
Danielle BURMAN, « Politiques législatives québécoises dans l'aménagement des rapports pécuniaires
entre époux: d'une justice bien pensée à un semblant de justice - un juste sujet-de s'alarmer », (1988) 22
R.J. T. 149, 177 et 178; Ernest CAPARROS, « La nature juridique commune du patrimoine familial et de
la société d'acquêts », (1999-2000) 30 R.G.D. 1, nO 1,3 et nO 60, 51; Ernest CAPARROS, « Le patrimoine
familial: une qualification difficile »; (1994) 25 R.G.D. 251, nO 1,252, nO 3, 254 et nO 31, 267; Ernest
CAPARROS, « Le patrimoine familial québécois: comme un œuf de coucou dans le nid du Code civil du
Québec », dans Jacques BEAULNE et Michel VERWILGHEN (dir.), Points de droit familial: rencontres
universitaires notariales belgo-québécoises, Collection bleue, Montréal, Wilson & Lafleur, 1997, p. 147, à
la page 152; Jean PINEAU, Le nouveau Code civil et les intentions du législateur, 3e Conférence Albert-
Mayrand, Montréal, Éditions Thémis, 1999, p. 17; Jean PINEAU, « La réforme d'un Code civil », dans
Serge LORTIE, Nicholas KASIRER et Jean-Guy BELLEY (dir.), Du Code civil du Québec: contribution
à l'histoire immédiate d'une recodification réussie, Montréal, Éditions Thémis, 2005, p. 233, aux pages
252 et 264.
1527 À ce sujet, des groupes ont observé qu'on « semble avoir plus de respect pour le système civiliste que
pour les droits des femmes et l'avenir de notre société» et qu'il faut « que le juridique s'intègre dans le
tout social et que l'on examine l'impact sur l'économie des décisions juridiques». Voir RÉSEAU
D'ACTION ET D'INFORMATION POUR LES FEMMES, Considérations concernant les propositions
d'établissement d'une réserve dans le projet de loi 20 sur le droit des successions, 1er octobre 1985, p. 2.
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En effet, ces acteurs ont fait valoir les avantages d'opter pour des nonnes mieux adaptées aux
valeurs sociales dominantes, des nonnes qui corrigeraient des problèmes concrets.
Malgré l'attachement des acteurs à la cohérence juridique fonnelle, l'idée première de la
cohérence qui a été défendue lors de l'adoption de la loi de 1989 est celle d'une cohérence
fondée sur des valeurs sociales 1528. Un commentaire de la ministre Gagnon-Tremblay nous
semble particulièrement représentatif de cette nouvelle façon d'évaluer la cohérence du Code
civil: « Refuser l'instauration d'un patrimoine familial, au motif que cette nouvelle institution
ne cadre pas avec certains régimes matrimoniaux que peuvent vouloir choisir les époux,
équivaudrait à donner plus d'importance à des modèles juridiques qu'aux impératifs de
mouvement social »1529.
C'est aussi" cette compréhension de la cohérence fondée sur des valeurs sociales qui explique que
même si le gouvernement avait d'abord songé adopter l'ensemble du nouveau Code civil en une
seule étape, il a ensuite jugé que « le souci d'un bel échafaudage juridique complet en matière de
mise en vigueur du Code civil est une vue de l'esprit trop abstraite pour être confonne aux
intérêts des générations de femmes, d'hommes et d'enfants qui vivent leur vie maintenant sous
le poids de lois désuètes »\530. Comme il l'avait fait pour le livre de la famille, le gouvernement a
donc choisi d'adopter la loi de 1989 avant la finalisation de la réfonne de l'ensemble du Code
civil. On comprend qu'il a été jugé plus important de rétablir l'ordre social en réfrénant les
situations jugées déviantes que de préserver la cohérence juridique fonnelle.
À la suite de l'adoption de la loi de 1989, les besoins des membres de la famille passent avant les
volontés du propriétaire relativement à la dévolution de son patrimoine et le Code civil devient
1528 Évidemment, il aurait vraisemblablement été possible d'atteindre les mêmes objectifs avec des
mesures qui auraient mieux respecté la « cohérence» du Code civil, telle que comprise et défmie par les
juristes.
1529 Voir les propos de Monique Gagnon-Tremblay, ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats,
2" session, 33" législature, p. 6489 (8 juin 1989). Le professeur Issalys écrivait que «ce souci de maintenir
la pureté de modèles reçus par la tradition juridique nationale peut conduire à s'abstraire des réalités et des
exigences du milieu social concret. L'esthétisme juridique est UIl piège. Y tomber, c'est condamner le
droit, au mieux à la non-pertinence, au pire à la perpétuation de l'injustice. En l'occurrence, refuser
l'instauration d'un patrimoine familial, constitué des biens qui sont pour la plupart des ménages l'assise de
leur vie commune, au motif que cette nouvelle institution ne cadre pas avec certains des régimes
matrimoniaux que pourraient vouloir choisir les époux, c'est précisément donner plus d'importance à des
modèles juridiques classiques qu'aux impératifs du mouvement social. » Pierre ISSALYS, Observations
sur le document intitulé les droits économiques des conjoints, août 1988, p. 10 et Il.
1530 ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 2" session, 33" législature, commission des
institutions, p. CI-1122 (I2 octobre 1988).
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le moyen privilégié pour concrétiser ce changement, pour assurer la reconnaissance de l'impact
de la famille sur les biens.
Si la loi de 1989 a été justifiée par une volonté d'assurer une correspondance de la loi avec des
valeurs sociales jugées dominantes, ce n'est toutefois pas au détriment de toute considération
pour la cohérence juridique formelle. Des éléments relatifs à la cohérence juridique telle que
comprise et définie par la doctrine ont aussi contribué àjustifier certains choix législatifs.
4.2.2.2 La cohérence juridique formelle
Bien que les nouvelles dispositions législatives adoptées aient surtout été justifiées par leur
valeur pratique, plusieurs acteurs ont également fait valoir qu'elles pouvaient être coordonnées
avec la plupart des dispositions législatives en place; notamment qu'elles avaient l'avantage de
préserver les principes de la liberté des conventions matrimoniales et de la liberté de tester, en
plus d'assurer une nouvelle cohérence des normes relatives à la famille. Suivant ces critères, la
cohérence juridique formelle était donc préservée.
On a vu plus tôt que le patrimoine familial a souvent été jugé le mécanisme le plus approprié
pour corriger les cas problématiques parce que, tout en reconnaissant l'apport du conjoint non
propriétaire à l'accumulation des biens pendant l'union, il ne bouleverse pas complètement les
règles usuelles en matière de propriété. En effet, le patrimoine familial respecte, sur le plan des
principes, la liberté des conventions matrimoniales et la liberté de tester. Le patrimoine de
chaque conjoint demeure individualisé, conformément à la conception personnelle du
patrimoine. Toute personne continue également de pouvoir choisir son régime matrimonial. Par
ailleurs, le patrimoine familial ne restreint pas les droits du propriétaire sur ses biens pendant le
mariage, notamment son droit d'en disposerl 531 • Il ne restreint pas davantage le pouvoir du
propriétaire de léguer ses biens aux personnes de son choix. Ce n'est qu'indirectement que le
Code civil reconnaît l'existence d'un patrimoine conjugal puisque ce n'est que la valeur des
biens qui est partagée, qu'elle ne l'est qu'à la fin de l'union et qu'aucune restriction n'est
imposée au propriétaire pendant le mariage.
1531 Rappelons que les droits du conjoint propriétaire sont néanmoins encadrés par la loi quant à la
résidence familiale et aux meubles qui servent à l'usage du ménage, mais en vertu de dispositions
législatives qui sont en vigueur depuis la réforme du droit de la famille des années 80, art. 401 à 413
C.c.Q.
348
La créance alimentaire après le décès respecte aussi le principe de la liberté de tester suivant un
raisonnement semblable. En effet, elle offre une protection minimale à la famille du de cujus
sans limiter directement les pouvoirs du testateur, qui demeure libre de régler la dévolution de
ses biens. Cette volonté de préserver la liberté du propriétaire relativement à ses biens contribue
à expliquer que la survie de l'obligation alimentaire ait été retenue même si c'est habituellement
la réserve successorale qui est utilisée pour restreindre la liberté de tester dans les systèmes
juridiques civilistes. On remarque ici que ce sont des arguments de cohérence fondés sur la
primauté de la propriété privée - plutôt que sur le respect de la tradition civiliste - qui ont
prévalu. L'obligation alimentaire a effectivement l'avantage de préserver, formellement,
l'intégralité des droits du testateur sur son patrimoine, tout en assurant un minimum à sa famille
en cas de besoin.
Outre le maintien formel de la liberté ides conventions matrimoniales et de la liberté de tester,
certains acteurs ont aussi fait valoir que l'adoption du patrimoine familial et de l'obligation
alimentaire après décès permettrait de renouveler la cohérence juridique des dispositions
législatives relatives aux rapports patrimoniaux dans la famille.
En effet, le patrimoine familial et la survie de l'obligation alimentaire sont deux mécanismes
juridiques qui ont pour effet de tenir compte d'une certaine « réalité familiale» lorsqu'il est
question des biens. Il s'agit de deux mécanismes qui ne sont pas spécifiques au droit successoral,
mais qui relèvent du droit familial et dont les effets ont été transposés - ou se font sentir - en
droit successoral. Ainsi, le caractère particulier du décès par rapport aux autres formes de rupture
n'influe pas sur l'application de ces mécanismes juridiques et l'absence de besoins du de cujus
n'est pas considérée pour calculer les droits des vivants. Le souvenir du défunt associé à ses
biens n'est pas davantage pris en compte.
En ce qui a trait au patrimoine familial, on vient de voir que sa valeur est toujours partagée à la
fin de l'union, que celle-ci ait lieu du vivant des époux ou au décès de l'un d'eux. Le partage du
patrimoine familial vient donc reconnaître le caractère conjugal de certains biens, quelles que
soient les circonstances de la fin de l'union et la situation des époux. Rappelons d'ailleurs que la
doctrine et la jurisprudence avaient déjà l'habitude d'interpréter les droits de l'époux sl,lrvivant
d'une façon qui se voulait cohérente avec ceux de l'époux divorcë532• C'est donc le discours sur
1532 Supra Partie II : chapitre 2. On a également vu que des motifs de cohérence entre les droits de l'époux
divorcé et ceux de l'époux veuf avaient été invoqués pour que soient inclus les régimes de retraite dans le
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l'importance de partager l'avoir familial quelles que soient les circonstances - ce que la réserve
successorale ne permettait pas de réaliser - qui a été retenu.
Des arguments relatifs à la cohérence du droit familial avec le droit successoral ont aussi été
utilisés pour justifier le maintien de l'obligation alimentaire après le décès lS33 • Si toute personne
est libre de faire ce qu'elle veut de son patrimoine, mais qu'elle ne peut se soustraire à ses
obligations alimentaires de son vivant, pourquoi en irait-il autrement à son décès? L'obligation
alimentaire après le décès n'est pas une nouveauté dans le Code civil; elle se veut le
prolongement de l'obligation alimentaire de toute personne envers ses proches, pendant un
. t 'd' , 1534certam emps apres son eces .
Bref, dans la mesure où la cohérence des modifications législatives adoptées dépend, d'une part,
du maintien des principes de la liberté des conventions matrimoniales et de la liberté de tester et,
d'autre part, de la cohérence de l'ensemble des normes relatives à la famille, il est toujours
possible de parler de la cohérence du Code civil. Concrètement cependant, cette cohérence ne
repose plus sur la primauté de la propriété puisque la famille a désormais un impact sur les biens
quelles que soient les volontés du propriétaire; impact qu'elle n'avait pas jadis.
À la suite de l'adoption de la Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions
législatives afin defavoriser l'égalité économique des épOUX I535 , on constate que le Code civil
est maintenant conforme à un discours différent en vertu duquel le patrimoine doit être soumis à
des impératifs familiaux au nom de valeurs sociales. Le mariage - depuis 2002, l'union civile
patrimoine familial. La ministre Gagnon-Tremblay avait alors fait remarquer que le conjoint a droit à une
rente de retraite si le mariage se termine par décès, « alors, comment pourrions-nous prétendre qu'en cas
de dissolution par divorce, le conjoint perd ses droits »? Si les époux ont des droits dans les biens
familiaux, ces droits doivent être reconnus quelles que soient les circonstances de la [m de l'union. Voir
notamment le discours de Monique Gagnon-Tremblay, ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats,
2" session, 33" législature, p. 6500 (8 juin 1989).
1533 Ce type d'argument a aussi été utilisé dans le passé, supra Partie II : 1.1.1.2 e~ 1.1.2.
1534 Art. 585-596 C.c.Q.; Art. 633-644 C.c. (1980); Art. 165-172 c.c.B.C. Mentionnons que dans le cadre
des différentes discussions au sujet de l'obligation alimentaire, il avait été question de permettre cette
réclamation à toutes les personnes qui étaient à la charge du défunt de son vivant, mais on s'était ravisé de
manière à ce que les règles applicables au décès soient cohérentes avec l'obligation alimentaire du vivant
du débiteur. ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 2" session, 33" législature, commission des
institutions p. CI-2671 à 2675 et 2695 (8 et 9 juin 1989). Les parlementaires avaient alors jugé que
légiférer autrement, « ce serait de l'énorme droit nouveau dans un Code civil qui n'en a pas vu tant
encore ». Voir Louise Harel à ASSEMBLÉE NATIONALE, Journal des débats, 2" session,
33" législature, commission des institutions, p. CI-2674 (8 juin 1989).
1535 Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin de favoriser l'égalité
économique des époux, L.Q. 1989, c. 55.
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également - et l'arrivée d'un enfant ont désormais des répercussions sur le patrimoine d'une
personne, tant de son vivant qu'advenant son décès, et ce, quelles que soient ses volontés. Si la
conception personnelle du patrimoine a, autrefois, conditionné les normes en matière familiale,
la relation est inversée puisque la présence d'une famille conditionne désormais certaines
normes relatives au patrimoine. L'adoption de la loi de 1989 confirme ainsi le rôle accru du droit
dans l'aménagement des rapports patrimoniaux dans la famille.
Contrairement à la première période, ce sont surtout les représentations de groupes sociaux et
d'individus sur les fonctions matérielles du Code civil dans l'orientation de la société et sur les
conditions de la cohérence du droit qui ont été institutionnalisées dans le Code civil.
Conclusion
L'analyse de cette seconde période terminée, on retient que si les juges contemporains n'ont pas,
à travers leurs décisions, contribué à faire ressortir le caractère problématique de la liberté de
tester, cette fois-ci, la doctrine a participé à sa dénonciation. Ce sont cependant les auteurs qui se
sont prononcés avant la réforme du droit de la famille qui ont été les plus actifs à dénoncer la
liberté de tester. Ils l'ont généralement décr.ite comme un problème de droit successoral qui
appelait une solution relative à la transmission des biens au décès lorsque le de cujus laisse une
famille. Bien que le milieu juridique ait continué à valoriser la propriété privée et la liberté du
propriétaire - comme la plupart des autres acteurs d'ailleurs -, ces dernières ne suffisaient plus à
justifier l'absence de toute considération pour les besoins de la famille à la suite du décès.
Avec les années, différents groupes et individus - parmi eux, plusieurs femmes et plusieurs
juristes praticiens - ont élargi le débat et l'ont recentré sur la question du partage de l'avoir
familial. Pour ces acteurs, ce n'est pas la transmission du patrimoine au moment du décès qui est
un problème, mais l'absence de tout partage de l'avoir familial entre certains époux. Même si
cette absence s'explique juridiquement par les choix faits par les époux au début de leur mariage
ou par les volontés du testateur, concrètement, elle révèle des situations jugées problématiques.
Le déséquilibre entre les patrimoines des époux est jugé incohérent eu égard à l'égalité des
époux. De même, la situation précaire de certains proches du de cujus - alors que ce dernier
laisse des biens à son décès - est jugée incohérente compte tenu de la solidarité attendue entre
membres d'une famille.
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La comparaison des deux périodes étudiées met donc en évidence qu'il existe différentes façons
d'évaluer la cohérence de la loi ou du droit. Dans la première période, la cohérence du droit est
d'abord appréciée à partir de sa correspondance avec l'ordre naturel. Elle est ensuite évaluée à
partir des normes juridiques établies avec lesquelles les nouvelles normes ne doivent pas entrer
en contradiction; on peut parler ici d'une cohérence juridique formelle. Si cette cohérence
juridique formelle est toujours valorisée dans la seconde période, un nouveau critère de
cohérence permet également d'apprécier le droit: sa correspondance avec les valeurs sociales
dominantes. En vertu de ce nouvel axe de cohérence, la loi doit davantage refléter une réalité
sociale souhaitée pour être jugée cohérente.
Cette nouvelle façon de juger la cohérence du droit permet ainsi au discours social de s'imposer
par rapport au discours juridique. En effet, dans la seconde période, le discours qui est
institutionnalisé n'est pas celui des spécialistes du droit - celui de la doctrine -, mais plutôt celui
de certains groupes sociaux. L'évolution du droit n'est donc plus laissée à la seule appréciation
des spécialistes.
Soulignons ~galement que tant dans le discours des groupes sociaux que dans celui du milieu
juridique, la voix des femmes se fait davantage entendre. Contrairement à la première période,
les femmes sont présentes dans tous les groupes d'acteurs: juristes, parlementaires, corporations
professionnelles, groupes sociaux, etc. Elles n'ont plus un statut jugé inférieur à celui des
hommes, ce qui leur permet de participer au débat au même titre que ces demiersl536•
Comme dans la première période toutefois, le débat a surtout porté sur les fonctions que les
acteurs attribuent au droit dans l'aménagement des rapports patrimoniaux dans la famille. En
effet, dans l'une et l'autre des périodes que nous avons étudiées, les acteurs valorisent à la fois la
famille et la propriété privée. Pourtant, dans la première période, le partage des biens entre les
époux et la solidarité familiale à la suite du décès sont encouragés par la loi, sans être forcés. Si
la loi impose désormais certaines normes en matière de droits patrimoniaux dans la famille, ce
n'est pas tant parce que la famille est plus valorisée qu'auparavant; c'est surtout parce que le rôle
conféré au droit en matière familiale a changé.
1536 Sur l'influence du mouvement féministe dans l'adoption du patrimoine familial, voir Anne
REVILLARD, « Du droit de la famille au droit des femmes: le patrimoine familial au Québec », (2006)
62 Droit et société 95.
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Dans la première période, la loi représente surtout un ordre formel qui doit assurer le bien
général en négligeant les situations marginales. Au contraire, dans la seconde période, la loi est
avant tout pensée en fonction des cas problématiques qu'elle doit réfréner. La loi aurait donc,
suivant cette nouvelle représentation, un rôle à jouer pour orienter les rapports patrimoniaux
dans la famille, pour orienter la société. C'est suivant cette représentation que le Code civil
devient un véritable instrument de changement social en vue de l'atteinte de certains objectifs
sociaux; dans ce cas-ci, l'égalité des époux et la solidarité familiale. Ce sont ces objectifs qui
justifient que la présence d'un époux ou d'enfants conditionne désormais les droits d'un
propriétaire sur son patrimoine, notamment sa liberté de tester, d'où la consécration du caractère
familial du droit successoral.
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Il reste donc un vaste champ, un champ
inépuisable, ouvert à la recherche juridique.
Il faut bien admettre qu'en s y aventurant, on ne pourra
éviter de commettre des erreurs, quelque soin qu'on y mette.
La route est pleine de dangers, mais si l'on ne s y engage,
l'on sera sûrement dépassé.
(Louis-Philippe Pigeon)
CONCLUSION GÉNÉRALE
Il Y a près de cinquante ans, André Morel concluait sa thèse de doctorat en souhaitant « que la
liberté de tester, après avoir emprunté successivement ses principes et son inspiration au droit
français d'abord, puis anglais, acquière enfin une autonomie propre» 1537. En combinant les
règles sur le patrimoine familial avec celles sur la survie de l'obligation alimentaire, on constate
que le Code civil québécois a su s'inspirer des modèles offerts tant par son cousin français que
par ses voisins nord-américains pour adopter des normes visant à répondre au problème de la
liberté de tester tel que ciblé par les acteurs québécois.
À ce sujet, une auteure a déjà expliqué qu'à son avis, le partage du patrimoine familial n'aurait
dû être imposé qu'en cas de divorce et de séparation de corps puisqu'en cas de décès, on aurait
pu songer à établir un mécanisme différent comme celui de la réserve successorale1538• Au terme
de cette thèse, on comprend mieux pourquoi il n'en a pas été ainsi. Des acteurs sociaux ont fait
valoir que le traitement du décès devait être le même que celui de toute autre forme de rupture
du mariage - ou de l'union civile -, puisqu'ils sont fondés sur une même logique des rapports
patrimoniaux dans la famille. On peut d'ailleurs penser que cette façon de considérer le décès au
même titre que les autres formes de rupture du mariage a été influencée par les interprétations
passées de la jurisprudence et de la doctrine en matière de droits résultant du mariage l539• Ainsi,
1537 André MOREL, Les limites de la liberté testamentaire dans le droit civil de la province de Québec,
Paris, L.G.D:J. 1960, n° 128, p. 158.
1538 Frédérique SABOURIN, Le rattachement des effets du mariage à caractère patrimonial en droit
international privé québécois, thèse de doctorat, Québec, Faculté des études supérieures, Université Laval,
1995, p. 283.
1539 Supra Partie II : chapitre 2.
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plutôt que d'institutionnaliser un véritable ordre public successoral1540, l'ordre public successoral
québécois en matière de liberté de tester est fondé sur le droit familial. C'est ce qui nous permet,
aujourd'hui, de considérer le droit des successions comme une composante du droit de la
famille.
Cette thèse portant sur l'évolution de la norme relative à la liberté de tester dans le Code civil ou,
plus précisément, sur le passage d'une liberté illimitée de tester à une liberté soumise à des
mécanismes juridiques précis, nous a ainsi servi de prétexte pour étudier l'évolution du droit
relatif à la famille d~ns la société québécoise. On sait que le droit patrimonial de la famille est un
droit très technique. Pourtant, on sait aussi que dans le cadre des relations familiales, l'argent
s'échange, se donne et se transfère régulièrement sans cette technicité, du moins, lorsque les
relations familiales sont harmonieusesl541 • Alors que la loi - et ce qui touche l'argent - tend à
relever de l'ordre de la rationalité, on ne peut en dire autant à propos des sentimentsl542 ! C'est
pourquoi nous avons jugé qu'une approche socio-juridique était plus appropriée pour traiter
d'une question qui touche à la fois au patrimoine, à la famille et à l'évolution du droit.
Après avoir fait un détour du côté de l'étude de la production des normes dans la société, de
manière à poser certains jalons qui constituent autant de préalables nécessaires à une étude de
l'évolution de la loi, nous avons conclu qu'une approche inspirée du constructivisme
sociologique et de l'étude des représentations sociales nous permettrait de mieux comprendre
l'émergence des 1imites à la liberté de tester dans le droit québécois.
À partir de notre hypothèse de recherche selon laquelle l'émergence des restrictions à la liberté
de tester en droit québécois résulterait non seulement d'un changement dans les représentations
sociales sur les rapports familiaux tel qu'on le rapporte habituellement, mais qu'elle serait aussi
le fruit d'une évolution des représentations sociales sur le droit l543 , nous avons étudié l'évolution
de la liberté de tester en comparant deux périodes où cette question a été l'objet de débats. Cette
1540 En France, Grimaldi explique que les limites au pouvoir de volonté du testateur relèvent de l'ordre
public successoral qui correspond à trois mécanismes juridiques: la réserve héréditaire, la prohibition des
pactes sur succession future et la prohibition des substitutions fidéicommissaires. Michel GRIMALDI,
Droit civil: Successions, 6" éd., Paris, Éditions Litec, 2001, nO 278, p. 273 et 274.
1541 Sur l'amour et l'argent, voir le deuxième numéro de la revue Enfances, Familles, Générations, « La
famille et l'argent », Printemps 2005 à http://www.erudit.org/revue/efg/2005/v/n2.
1542 Pour un exemple, voir Louise LANGEVIN, « L'obligation de renseignement, le cautionnement et les
dettes transmises sexuellement », (2005) 50 R.D. McGilll.
1543 Rappelons que nous avons sciemment voulu que notre hypothèse soit très large afin qu'elle nous serve
de guide, sans nous imposer un schème de pensée qui nous aurait poussée vers des conclusions hâtives
bâties sur des a priori.
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comparaison de deux périodes riches en discussions nous a permis de découvrir que si la liberté
illimitée de tester est dénoncée depuis longtemps, la façon de poser le « problème» de la liberté
de tester a évolué avec le temps et selon les acteurs qui ont dénoncé le problème.
Alors qu'elle est d'abord décrite comme un attribut logique du droit de propriété, la liberté de
tester est ensuite jugée problématique par des groupes de femmes, par la doctrine, puis par
d'autres acteurs sociaux. Certains lui reprochent son utilisation potentiellement contraire à la
« morale» et aux « bonnes mœurs », d'autres voient un problème dans l'absence de protection
économique de l'époux survivant et des enfants, alors que d'autres encore perçoivent un
problème de méconnaissance du caractère conjugal du patrimoine accumulé par les époux par le
droit. Malgré ces critiques, la liberté de tester n'est restreinte qu'en 1989, les acteurs hésitant à
reconnaître au droit un rôle dans l'organisation des rapports patrimoniaux dans la famille. En
effet, notre étude des deux périodes retenues montre que bon nombre des motifs invoqués pour
s'opposer aux changements législatifs proposés ou, au contraire, pour les soutenir, sont liés aux
fonctions que les acteurs attribuent au droit, ce qui confirme notre hypothèse sur l'importance de
cette variable dans l'évolution du droit.
Notre étude comparative fait ainsi ressortir deux modèles dominants de représentation des
fonctions du droit dans la famille. Dans la première période, la loi véhicule une structure
imposée à la société par la nature pour le bien général, les cas marginaux n'étant que le reflet du
caractère imparfait de la nature. La loi est alors pensée en fonction de la majorité; elle est perçue
comme la gardienne d'un ordre social déjà établi. C'est cette représentation des fonctions du
droit qui contribue à expliquer que les normes en matière de patrimoine continuent de
conditionner les normes relatives à la famille.
Au contraire, dans la seconde période, la loi représente plutôt un instrument qui permet de
rétablir l'ordre social recherché. L'évolution de la loi est ainsi associée aux cas jugés
problématiques qu'il faut solutionner pour améliorer la société, pour atteindre des objectifs
sociaux1544• La loi s'inspire de la réalité vécue pour orienter la société, notamment pour favoriser
l'égalité des époux et la solidarité dans la famille, ce qui explique que la famille conditionne
désormais certaines normes relatives au patrimoine.
1544 Ce n'est plus tant le droit qui dicte les faits, mais les faits qui dictent le droit.
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Un modèle est-il meilleur que l'autre? Le premier modèle a l'avantage d'assurer une plus grande
stabilité au droit. Cette stabilité du droit permet une meilleure connaissance et une meilleure
compréhension des normes, d'où une plus grande sécurité juridique. Il laisse également
davantage de liberté aux familles dans l'aménagement de leurs rapports patrimoniaux. Par
contre, un tel modèle fait craindre un certain retard des lois par rapport aux besoins et aux
changements sociaux. Le second modèle a quant à lui l'avantage de garantir une plus grande
utilité des normes à partir du moment où elles évoluent en fonction des besoins et des valeurs de
la société. De ce second modèle naît toutefois un risque de prolifération des lois, d'où une
possible complexification et une judiciarisation du droit. Certains pourront également reprocher
l'intervention de l'État dans la sphère privée, qui institutionnalise ainsi un type de mariage.
Parallèlement, un autre constat important qui ressort de cette thèse est l'importance du discours
des juristes dans l'évolution du droit, que ce discours émane d'auteurs de doctrine, de juges, de
professeurs de droit, d'avocats, de notaires, de parlementaires ou même de représentants de
groupes sociaux ou professionnels. Tous ces acteurs, lorsqu'ils sont juristes, ont une vision de ce
que doivent être les rapports familiaux et de ce que doit être la loi qui est influencée par des
considérations liées au monde normatif dans lequel ils évoluene 545 • La façon de classifier, de
définir et de raisonner des juristes a aussi une influence sur les autres acteurs sociaux et,
conséquemment, sur l'évolution du droit. On a vu que ces impératifs liés au « monde juridique »,
notamment en matière de cohérence juridique formelle, ont aussi affecté)'évolution de la liberté
de tester. Ils contribuent, notamment, à expliquer que la liberté de tester n'ait pas été restreinte
plus tôt.
On remarque cependant que le rapport de force entre les acteurs - juristes et non-juristes - s'est
équilibré avec les années. En effet, si les représentations des juristes, notamment quant à la
cohérence juridique formelle, ont d'abord conditionné les modifications de la loi en matière de
relations patrimoniales dans la famille, il s'agit maintenant d'un élément à considérer parmi
d'autres. Bien que la cohérence du Code civil soit toujours perçue comme un élément
significatif, l'importance du rôle concret attribué au Code dans la société québécoise a
contrebalancé cette exigence l546• Dans la mesure où les normes correspondent davantage à l'état
des rapports sociaux vécus ou souhaités par les acteurs, un accroc à la tradition juridique
1545 Notre étude comparative nous a toutefois aussi permis de constater que ces considérations qui
influencent les juristes ont évolué avec le temps.
1546 Rappelons que dans les deux périodes étudiées, on qualifie le Code de « monument ».
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apparaît, pour plusieurs, justifié. Certains acteurs tendent maintenant, explicitement, à évaluer la
cohérence du droit à partir de valeurs sociales jugées prépondérantes.
À travers les discussions entourant l'adoption de la Loi modifiant le Code civil du Québec et
d'autres dispositions législatives afin de favoriser l'égalité économique des épOUX1547 , on a pu
voir le discours social s'imposer par rapport au discours juridique. En effet, cette thèse révèle un
élargissement de la place occupée par les acteurs sociaux - par rapport à celle jadis occupée par
les juristes - dans la production du droit relatif à la famille. Davantage qu'une affaire de
« spécialistes», l'évolution du droit est maintenant perçue comme une question qui concerne
l'ensemble des acteurs sociaux. Comme le droit est présenté comme un outil qui permet
d'améliorer la société, tout acteur peut y recourir en vue de corriger des problèmes sociaux.
L'étude de l'évolution de la liberté de tester à l'aide d'une approche constructiviste sociologique
nous aura ainsi permis de constater un certain décloisonnement du droit dans la société, et ce,
malgré différents impératifs en matière de cohérence du droit.
Doit-on se réjouir de la perméabilité croissante du droit aux autres discours? Signifie-t-elle la fin
de la pérennité des normes et de la cohérence du droit ou simplement une nouvelle façon
d'envisager l'évolution du droit relatif à la famille? Sans répondre directement à la question,
mentionnons simplement que cette réceptivité croissante du droit aux autres discours nous
semble souhaitable dans la mesure où elle rend le droit plus accessible aux citoyens. Ce
phénomène contribue peut-être même à expliquer, en partie, l'essor important des recherches
pluridisciplinaires sur le droit qui ont l'avantage d'exposer différentes facettes de la législation,
dépendamment de l'angle à partir duquel la loi est étudiée ou évaluée. En fait, à l'instar d'autres
auteurs, nous croyons que s'il fut une époque où on pouvait considérer que le législateur exerçait
un «sacerdoce» 1548, on peut désormais davantage le considérer comme un «notaire
. d . 1549
mstrumentant u compromIs » .
1547 Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin de favoriser l'égalité
économique des époux, L.Q. 1989, c. 55.
1548 Expression empruntée à Portalis, voir Jean-Étienne-Marie PORTALIS, « Discours préliminaire sur le
projet de Code civil», dans Discours et rapports sur le Code civil, Centre de philosophie politique et
juridique, Paris, Université de Caen, 1989, p. 4.
1549 Pierre ISSALYS, « La loi dans le droit: tradition, critique et transformation », (1992) 33 C. de D. 665,
686.
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Bien sûr, comme juriste, nous ne nions pas l'importance de la cohérence ni celle de la stabilité
du droit1550, au contraire. Mais n'est-ce pas justement l'un des rôles de la jurisprudence et de la
doctrine que de rétablir cette cohérence juridiquel551 ? Les juristes sont-ils mieux qualifiés que les
autres acteurs pour dicter les normes que doit se donner la société?
À l'heure où les données démographiques laissent présager un vieillissement accéléré de la
population et, conséquemment, une période riche en transferts patrimoniaux à la suite de décès,
la réalisation de cette recherche permet de jeter un regard critique sur les normes que se sont
données les Québécois à ce sujet à l'intérieur du Code civil et sur les raisons pour lesquelles ils
se les sont données.
Bien que le bilan de notre démarche soit positif et que cette étude permette une meilleure
compréhension de la production du droit en matière familiale dans la société, elle ne prétend pas
révéler de façon exhaustive tous les facteurs qui ont pu contribuer à l'évolution de la liberté de
tester, ce qui implique que l'éclairage qu'elle jette demeure fragmentaire l552 • Malgré ses limites,
nous croyons que cette thèse a le mérite de poser un regard neuf sur l'évolution de la liberté de
tester en droit québécois et sur l'évolution du droit successoral et familial dans la société
québécoise qui pourra être bénéfique dans le cadre de recherches futures. Maintenant que nous
comprenons mieux par quels acteurs, suivant quelle logique et dans quels buts ces nouvelles
règles ont été introduites dans le Code civil, il serait intéressant d'évaluer si ces normes
correspondent toujours aux valeurs dominantes dans la société québécoise et d'analyser la
.' ., dl' 1553remterpretatlOn e ces normes par es acteurs sociaux .
Sous un angle plus large, nous pourrions vérifier si les nouvelles représentations des fonctions
du droit que nous avons dégagées du discours des acteurs se sont aussi avérées des variables
1550 Pineau écrivait « que le pouvoir invisible a plusieurs têtes et autant de mains, trop nombreuses pour
éviter incohérence ou ambiguïtés. Le Code devant être, cependant, un corps cohérent de textes, il importe
de rétablir cette cohérence lorsqu'elle fait défaut et de lever les possibles ambiguïtés. » Jean PINEAU, Le
nouveau Code civil et les intentions du législateur, 3e Conférence Albert-Mayrand, Montréal, Éditions
Thémis, 1999, p. 20.
1551 Pineau mentionnait également qu'il « ne fait aucun doute que les tribunaux ont un rôle essentiel à
jouer, puisque - hormis l'application des règles claires - ils vont devoir rendre cohérentes les règles
apparemment contradictoires et rendre claires celles qui présentent quelque ambiguïté! Encore que la règle
claire n'est claire que pour ceux qui la trouvent claire ... ». Jean PINEAU, Le nouveau Code civil et les
intentions du législateur, 3e Conférence Albert-Mayrand, Montréal, Éditions Thémis, 1999, p. 29.
1552 Jean Carbonnier expliquait que la sociologie du droit est une « recherche de corrélations, non pas de
causalités ». Jean CARBONNIER, Sociologie juridique, Paris, Quadrige/P.U.F., 1994, p. 248.
1553 Non seulement par les juristes en général, mais particulièrement par les justiciables.
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détenninantes dans le processus de transfonnation d'autres nonnes liées à la famille. Nous
pourrions également vérifier si l'ouverture du droit aux autres discours peut aussi être observée
dans le cadre de la production d'autres nonnes relatives à la famille. L'adoption récente de la Loi
instituant l'union civile et établissant de nouvelles règles de filiation 1554 laisse croire que ces
hypothèses sont des plus plausibles. En effet, les discussions qui ont précédé l'adoption de cette
loi témoignent, à nouveau, d'une représentation de la loi comme un outil de changement social.
Selon la compréhension d'acteurs qui ont participé au débat, cette loi est née d'une volonté
« d'offrir aux couples homosexuels les mêmes droits que ceux dévolus aux conjoints
hétérosexuels »1555. L'objectif social était donc de favoriser l'égalité entre les conjoints de même
sexe et les conjoints hétérosexuels. L'adoption de cette loi a cependant été critiquée dans le
milieu juridique. Même si la doctrine a reconnu les objectifs louables de la loi, certains auteurs
ont jugé qu'elle avait été adoptée trop rapidement et ils en ont critiqué différents aspectsl556, un
peu comme l'avaient fait d'autres auteurs lors de l'adoption de la loi de 19891557• Ce constat
nous amène d'ailleurs à penser qu'une étude comparative du discours des différents groupes
sociaux et de celui de la doctrine, en matière de législation qui concerne la famille, pourrait
s'avérer des plus intéressantes.
Enfin, concluons simplement en affinnant que nous croyons que les juristes - praticiens et
auteurs de doctrine - ont toujours un rôle à jouer dans l'évolution du droit. Nous devons
cependant chercher à détenniner lequel.
1554 Loi instituant l'union civile et établissant de nouvelles règles de filiation, L.Q. 2002, c. 6.
1555 Voir les propos du ministre de la Justice, Paul Bégin, sur l'Avant-projet de loi instituant l'union civile
des personnes de même sexe et modifiant le Code civil et d'autres dispositions législatives et du document
intitulé Pour un traitement égalitaire: l'union civile, ASSEMBLÉE NATIONALE DU QUÉBEC,
Journal des débats, 2" session, 36" législature, Éditeur officiel du Québec (7 décembre 2001).
1556 Voir notamment Benoît MOORE, « Les enfants du nouveau siècle », dans Développements récents en
droit familial 2002, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2002, p. 75; Alain ROY, « La filiation
homoparentale: esquisse d'une réforme précipitée », [2004] 1 Enfances, Familles, Générations (texte en
ligne); Alain ROY, « Partenariat civil et couples de même sexe: La réponse du Québec », (2001) 35 RJ.T.
663; Voir également les différentes contributions dans l'ouvrage Pierre-Claude LAFOND et Brigitte
LEFEBVRE (dir.), L'union civile: Nouveaux modèles de conjugalité et de parentalité au 21" siècle,
Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2003.
1557 Supra Partie II: 4.2.2.1. Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives
afin defavoriser l'égalité économique des époux, L.Q. 1989, c. 55.
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ANNEXE 1
LOI MODIFIANT LE CODE CIVIL ET LE CODE DE PROCÉDURE CIVILE
RELATIVEMENTAUXDROITS CIVILS DE LA FEMME, S.Q. 1930-31, c. loi
CHAPITRE 101
i modifiant le Code civil et le Code de procédure
: civile, relativement aux droits civils de la femme
(Sanctionnée le 11 mars 1931)
A-MAJESTÉ, de l'avis et du consentement du Conseil
.' législatif et de l'Assemblée législative de Québec, dé-
te ce qui suit:
t. L'article 65 du Code civil est modifié en y ajou- c. 6., art. 65,
1taprès le paragraphe 7, le suivant: modo
'~8.Si les parties se marient sans contrat de mariage;
, si elles ont passé un contrat de mariage, le nom et
dresse du notaire qui l'a reçu."
~. L'article 176 dudit code est modifié en en. rempla": Id., art. 176,
'lIes mots: "oùils'agitde simple administration" ,dans modo
';'qllatrième et cinquième lignes, par les mots: "prévus
"le dernier alinéa de l'article 177"·.
";. '. .. .,
;r,'article 177 dudit code est modifié en en rempla- Id., art. 177,
tle deuxième alinéa par le suivant: modo
~cependantelle est séparée de biens sa capacité d'a-Capacitédela
,lyilement est déterminée par les articles 210 et 1422'~~~d:bf.r:s~
antle cas."
•• L'article 180 dudit code est remplacé par le sui- C. C. art. 180,
t: remp.
"1$0. Si le mari est interdit, ou dans l'impossibilité Au~risation
:faire connaître Sa volonté en temps utile, soit par éloi-~~ri:ti~s~~s.
~ment ou autrement, le juge peut autoriser la femme,
tpour ester en jugement, soit pour contracter."
.. ' L'article 210 dudit code, tel qu'il so l.it à l'article ~~p,art.210,
$8 des Statuts refondus, 1888 et tel que modifié par .
lQi 10George V, chapitre 77, section 1, est remplacé





Droits civils de la femme
9. L'article 282 dudit code est modifié en eni·è
çant le paragraphe 3 par le suivant: " .'
"3. Les femmes mariées, à moins qu'elles ne
nommées conjointement avec leur mari."
Chap.101
12. L'article 342 dudit code est modifi~i~.
tant après le mot: "mari", dans la troisièmelig',
"interdit/' .
II. Ledit code est modifié en, yajout~nt,
ticle 337, le suivant:
'" 337a. Ceux qui peuvent être nomIll~s.
. vent être, aux 'mêmes conditions, nommés
rril'!ois la femme ne peut être curatrice à SOI1#l,








Effet de la "210. .Cette séparation rend la femme câpabl
séparation. tous les act~s de la vie civile et supprime la nécessi
l'autorisation maritale ou judiciaire." . o.
C.C.,art.217, 6. L'article 217 duditcode est modifié en eure";
modo çant le deuxième alinéa par le suivant: "
Effet de la "Par cette réunion le mari reprend ses droits"
réunion. les époux restent séparés de biens, à moins qu'ilsn
blissent la communauté c<]nformément aux disp.o§
de l'article 1320."
Curateurs.
Id., art. 28:3, 10. L'article 283 dudit code est remplacé pa
remp. vant:
Effet du ma- ,l 2 S 3. La femme qui a été nommée tutricê
~~~~c~:une de cette charge du jour où elle se marie OU set~
le mari de l?- tutrice demeure responsabled"
des biens des mineurs pendant ce maria~e,rr,l
où il n'y aurait pas de communauté, jusqtl






Id., art. 350", 13.. Ledit code est modifié en y ajoutant,




3Chap.101Droits civils de la femme
':Ledit code est modifié en y ajoutant, après l'ar- ()~ C.,ar;t.
$, le suivant: '. . 12\l8a,aJ..
·~8a. Au cas où le mari refuse d'agir ouest,inca-Artioninten-
> ,p,ar absence ou autre cause, de le faire, la femme:::~~~~~­
?àvec l'autorisation du juge, intenter seule ou ellparle)uge,.
j>Itiuneaction en recouvrement dedommages-ip.té"'~::'ScertaIns
',Q1.1r injure personnelle. Le mari doit être mis en
,'Illais il n'encourt aucuneresponsabilité, ni person... I,tesponsabi;
ment ni comme chef de la communauté à moins hté du marI.
'," ,,", ' ,~neprenne part à la contestation."
,fiOa. Ceux qui peuvent être tuteurs peliventêtre Tuteurs, peu-
'" és conseils J' udiciaires". • ve.nt ~tr~ ~0!1­sells Jud~Clal­
res.
,'4. L'article 844 'dudit code, tel que modifié par la c. C., art.
li;douard VII, chapitre :38, section 2, est remplacé 844, remp.
'le suivant:
$44. Le testament authentique doit être fait en Testamen/lite. authentique.
S témoins y doivent être nommés et désignés. Ils ~alités re"
entêtre majeurs .et n~)ll condamnés à la dé~radation~:::.des té-
ue, OU à une peme mfamante. Les aubams et les
es peuvent être témoins, mais une femme ne ~ut
,l1loin avec son mari, non plus que la femme du no-
'nstrumentant non plus que les clercs et servi-
,des notaires .
date et le lieu doivent être mentionnés dans le tes- ,Mention de la
énty date, etc.
Cl. L'article 1292 dudit code est remplacé par le sui- c.e., art.
, ". 1292, remp.
292. Le mari administre seulles biens de la COm-Administra-
llté. ' Il peut les vendre, aliéner et hypothéquer ~~riral' le
e,C<)llcours de sa femme.
,e.peut, sans ce concours, disposer entre vifs à titré Idem.
Mit des immeubles de la communauté, ni de l'univer-
,,' 'Ud'une quotité du mobilier si ce n'est pour l'éta-
e111des enfants communs. Il peut disposer des
,obiliers à titre gratuit et particulier pourvuqu'il
réservé pas l'usufruit et que ce soit sallS fraude."
:5. L'article 851 dudit code est modifié en en rem- C,C.,art.851,
ànt le deuxième alinéa par le suivant: mod,
Les règles qui concernent la capacité des témoins Capacité des
Jles mêmes que pour le testament en forme authen- témoins.
Ue." ,
vD7'oits civils de lafemmeChap.IOI
386 .
23; L'article 1320 dudit 'code, tel que modifi~";
loi 20 George, V,'chapitr~ 96/ section 3, est rem:pl~'
Je suivant: ' '.
"1'3,20. La (wrnmunauté dissoute par la s~p
soit de èorps, soit de biens seulement peut être'
4
C. C., art. 1 s. L'article 1311 dudit code, tel que modifié."
1311, remp. loi 60 Victoria, chapitre 50, section 22, est remplàc'
le suivant:
Cas où la 00- " 1 3 1 1. La séparation de biens peut être pours1.li
paration de par la femme: 'biens peut
être poursui- 1. Lorsque ses intérêts sont mis en péril; . '.
;::n~1~~ la 2. Lorsque le désordre des affaires du mari donne li
de craindre que les biens de celui-ci ne soient pas8~T
sants pour remplir les droits et reprises de la femme'>;
3. Lorsque le mari a abandonné sa femme ou qu'"
femme est forcée de pourvoir seule ou avec ses (Jnf~
aux besoins de la famille; .
4. Lorsque, pour raisons graves, il parait justee~
cessaire que la séparation soit prononcée pour8atlV~'
der les intérêts de la femme. . . '. '{
Toute séparation simplement volontaire estu!111e
c. C., art. 19. L'article 1312 dudit code, tel querernplac~B
1312, remp. loi 60 Victoria, chapitre 50, section 23, est de noU!
remplacé par le suivant: .
Quand la sé- "1312. La séparation de biens doit êtrè prol}
bi::;i~~e~d en justice, et elle~st sans effet liant q.u'ellen'am.
effet. exécutée en la manIère énoncée en J'artICle 1098dui
de procédure civile."
c. C., art. 20. L'article 1313 dudit codetel qu'il se lit~l'~I2
1313, ab, 6235 des Statuts refondus, 1888,et modifiépar.l '
Victoria, chapitre 50, section 24, est abrogé. . ,
Id.,arts.1314c 21. Les articles 1314c et 1314d dudit cod~,tè
et 1314d, ab. dictés par la loi 60 Victoria, chapitre 50, sectioll
abrogés. . ,
c. C.; art. 22. L'articli 1318 dudit code, tel que rnodig
1318, remp. loi 10 George V, chapitre 77, section 2 et r(Jmpl~y_
loi 11 George V, chapitre 90, section l,est de Il
remplacé par le suivant: ~
Administra- .',' 13.1 S~ La femmeséparéesoit<de corps etge
~~nl~elfe~::s?itde bi~ns seulement ~n 'reprend l'entière aqIiW
séparée. tlOn et exerce tous les pOUVOIrs conférés par les'
210 ou 1422, suivant le cas."





5Chap.101Droits civils de la femme
, L'article 1422 dud!t code est remplacé par le sui- c. C., art.
14:22, remp.
2. Lorsque les éppux ont stipulé,par leurcon-Administra-
ariage qu'ils seront séparés de biens, la femme tion des biens
'l' 'è' 'ù " . t' . d b' ' 'b'l" , de ,la femme~,'.entl re a. mInIS ratIOn e ses JensIIleu, esetsêparee de
les, la libre jouissance de ses revenus et' le droit biens.
r,sans autorisfl,tion, ses biens meubles.
epeut, sans autorisation, aliéner ses immeu:' Allênation
ccepter une donation immobilière." d'immeubles,
,,' '. ' etc.
:L'article 1424 dudit code est modifié eny a'jou- G. C., art.
près le mot: "cas", dans la première ligne, les 14Z4, modo
(sauf celui de l'article 1425a".
Ledit code est modifié eny ajoutant, après l'ar:-Id., arts
25, le chapitre etles articles suivants: ;fsaà 1425i,
• Ledit code est modifié en y ajoutant, après l'ar- c. C., arts.
$$91e paragraphe et les articles suivants: ;f,S9a,1389b,
1A.-De la communauté réduite aux acquêts
~9à. Lorsque les époux stipulent qu'il n'y aura Communauté
p.""Cl.u'une communauté d'acquêts, ils sont censés d'acquêts.
é<ie la communauté tO'Us leurs biens et dettes exis-
l1époque du mariage ainsi que ceux qui leur ad-
Iltplus tard à titre de propres. En ce cas et après Effet.
li~cun des époux a prélevé ses apports dûm,entj\J.s-
/le'partage se borne aux acquêts faits par la commu-
.,#~9b. Les biens meubles existant lors dû' mariage Biens rêput6s
~g~depuis, sont réputés acquêts, sauf preuve con- acquêts.
:plfr inventaire ou autre titre équivalent, et, quant
'jiux entre eux, conformément aux règles' desarti-
,Tet 1389. "
'fàuxdettes, elles sont régies par les règles des Dettes.
3,96 à1399."
. onsentement des parties, lorsque, au premier cas, les communauté
fé"'biIx se sont réunis. Mais, dans l'un et l'autre cas, ce f~~ê.cteno­
.blissement 'n'a lieu que par un acte passé devant no-
eavec minute dont une expédition est déposée au
, e du tribunal qui a rendu le jugement en séparation
ointe au dossier de la cause; duquel dépôt mention
. aite dans le registre à la suite de ce jugement, ainsi
dans le registre spécial dans lequel est inscrite la sé-




Droits civils ~e la femme
"CHAPITRE DEUXIÈME A
Chap. lOI6
tincts de ceux de son Inari.' .• . , .;
Preuve. "1425d•• En toutes .circonstances ,et,,~'
tous lapreùyeest soumi,se ·auxrèglef'; ordY
1 établir la consistance et la'proyenance des
vés.
Poursuites " 1425e• ..Les créanciers de la femme pe
p.ar les créan- suivre le paiement de leurs. créances. surcès
Clers. vés. Les créanciers du mari oudelacommu
vent aussi le faire pour dettes contractées', "
soitdepuis le 11 m.ars 1931, dans l'intérêtdu
autres biens du mari ou d.e la cOVlmunauté·
" Des biens réservés de le! femme mariée
,Biens réservés "1425a. Sous tous les régimes, et à peinederl
~r~~e:i~:-lade toute convention au contraire, les produits dûti
femme. personnel de la femme, les économies en provena.nt
meubles ou immeubles qu'elle aura acquis en eniâ
emploi ainsi que l'indemnité reçue par elle sur ,':
d'injure en vertu de l'article 1298a,sont réserv'
tière administration de la femme. '
Réclamation, La femme peut, sans autorisation, réchl.mer,m
de ces biens, justice, les biens ainsi réservés et les aliéner, à ti,
etc.
l'eux.
Exclusion. Ces biens ne comprennent pas
travail commun des époux.
~etraitaucas "1425b. En cas d'abus par la femme des Il
~~~:.~~r J~ qui lui sont ainsi conférés dans l'intérêt dUlhén~
pouvoirs. ta~ment en cas de dissipation, d'imprudence OU?
vaise gestion, le mari peut en faire prononcerl~r
soit en tout, soit en partie, sur requête dûmentsÎ
par un juge de la Cour supérieure4iu district où ·~S
micile des époux. En cas d'urgence le juge'pe:g
dre provisoirement de surseoir à tout acte que
se propose de passer avec un tiers.
Jugements. Les jugemerits rendus.oen, vertu des..dispo$iH.'
sus sont exécutoires nonobstant appel Ils p~i.1.
me lorsqu'ils seront devenus définitifs, être~
la même façon, si la.situationrespectivedeSi~
tifie.Au cas d'aliénation'simuhkou fralld1l1e
peut,dès avant là dissolu~ion'delacPIllID.
poursuivre l'annulation par:action ordÎliaire.
Capacité "1425c. Dans l'ex:ercLcedeces pouvoi:rs,l
~:gir, présu- de la femme d'&gir sans autorisation est 'P:r~§<




7Chap.161Droi~/} civils de la .femme
T/article 1090 du Code de procédure civile est c. P. C.. art.
.~par le suivant: ' . ' 1090, remp.
.~l. La d~mande en séparation de biens peut Deman?e en
mée sanS autorisation maritale oUJ·udiciaire." ~paratlOn de
" .... ' . . blens.
'.article 1092 dudit code,tel que modifié par lac.p. Co, art.
rge V, chapitre 67, section 1,. est de nouveau 109? modo
en,remplaçant le deuxième alinéa, par le sui-
's'dequinzejours en doit être donné et inséré Avis.
§dans la Gazette officielle de Québec et deux fois
§Hxjournaùx publiés au lieu ou' aussi près que
~.du lieu de.la résidence du défendeur, dont l'un
~n langue française et l'autre publié en langue
.,'
~l/article 1095 dudit code est remplacé par le sui-co P. C., art .
.' . 1095. rem!?
aÎsis pour les dettes contractées par la femme au-
nt que dans l'intérêt du ménage ou avec l'autorisa-
aritale.
4251. S'il y a communauté, légale ou conventiou- B!ensréservés
;'les biens réservés entrent dans le partage du ~~n~ut~.c~ln­
, commun.
lâfemme renonce à la communauté, elle les garde Si la femme
et quittes de toutes dettes autres que celles dont renonce la M
'ient le gage en vertu de l'article 1425e. Cette fa- ~:~~~~~lu'
I1-ppartient à ses héritiers légitimes ou testa,men- aux héritiers.,
f~Illigne directe descendarite. ' ' ,
a:femme ou ses héritiers sanS distinction acceptent Si la commu-
llnauté, et si· la femme a disposé des biens réser- ~:;::e:est ac-
. e ~ titre onéreux, mais en fraude des droits du .
>,e sès héritiers, il doit être fait remise au fonds . "
ùnde tous biens réservés ainsi aliénés ou de leur
~la;dattdela dis~olution.
25g. La femme peut ester en justice sans auto- La femme
'd t t t' t t t' l t' à peut ester en~•.• a,ns ou e ac .Ion ou con es a Ion re a Ive ses justicesa.ns
·éSèrvés. , autorisation.
'~5h. Nonobstant toute convention au contraire Contributions
è:reste iouinise à l'obligation de contribuer aux:if~~~:~~
AU manage à mêm'e ses biens réservés, dans la
ibn établie selon l'article 1423.
~5i. Les dispositions des articles 1425a à 1425h Disp,ositions
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..
C, P; C., art. 31. L'article 1097dudit code, telqüe remplacé"
1097, modo la loi 20 George V, chapitre 102, section 1, est modifi~'~
y ajoutant après le mot: "entré", dans la sixième Ii'
les suivants : "et sur toute copie de ce jugem~n t"..i
Séparation de " 1 09:>. La demande en séparation de biens ne p&."i
biens ne peut être accordée sur confession de jugement, les alIégati .~être accordée cl' A , bl' lé 1
sur conies- en Olvent ctre eta les par une preuve ga e produ
sion de juge. au dossier" .ment. .
Entrée en yi·· 32. La présente loi entrera en 'vigueur le jour
gueur. sanction.
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Loi. modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions
législatives afin ~e favoriser l'égalité économique des époux
• [Sanctionnée le 22 juin 1989]
LE PARLEMENT DU QUÉBEC DÉCRÈTE CE QUI SUIT:
PARTIE 1
MODIFICATIONS AU CODE CIVIL DU QUÉBEC
C.c.Q., , 1. Il est ajouté à l'article 444 du Code civil du Québec un
a. 444, mor\. deuxième alinéa ainsi rédigé:
,
,«.En l'absence de choix exprès, la résidence familiale est
présumée être celle où les membres de la famille exercent leurs
principales activités. ».
c.c.Q.,· 2. Il est ajouté, à la fin de l'article 449 du Code civil, un deuxième
a. 449, mon. alinéa ainsi rédigé: .
«. Sont ainsi affectés les meubles destinés à garnir ou orner la
résidence principale de la famille. ».
C.c.Q., 3. Il est ajouté à la fin del'article 454 du Code civil un deuxième
a. 454, mOl:. alinéa ainsi rédigé:
«:L'époux détenteur de droits qui lui confèrent l'usage de la
résidence principale de la famille ne peut non plus en disposer sans
le consentement de son conjoint. ».
C.c.Q., 4. Le deuxième alinéa de l'article 455 du Code civil est remplacé
. a. 455, morl. par le suivant: .
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«Elle peut aussi résulter d'une déclaration à cet effet contenue
dans un acte destiné à l'enregistrement. ».
C.c.s.... 5. Après l'article 455 du Code civil est ajouté un article 455.1
a. 4:><>.1."J. ainsi rédigé:
«455.1 L'époux qui n'a pas consenti à l'acte pour lequel son
consentement était requis peut, sans préjudice de ses autres droits,
réclamer des dommages-intérêts de son conjoint ou ~e toute autre
personne qui, par sa faute, lui a causé un préjudice. ».







«Il peut également attribuer à l'époux auquel il accorde la garde
d'un enfant un droit d'usage de la résidence principale de la famille. ».
7. L'article 459 du Code civil est abrogé.




«§ l.-De la constitution dU; patrimoine
«462.1 Le mariage emporte constitution d'un patrimoine
familial formé de certains biens des époux sans égard à celui des deux
qui détient un droit de propriété sur ces biens.
«462.2 Le patrimoine familial est constitué des biens suivants
dont l'un ou l'autre des époux est propriétaire: la résidence principale
et la résidence secondaire de la famille ou les droits qui confèrent
l'usage de ces résidences, les meubles affectés à l'usage du ménage
qui les garnissent ou les ornent, les véhicules automobiles utilisés pour
les déplacements de la famille et les droits accunmlés durant le
mariage au titre d'un régime de retraite.
Entrent également dans ce patrimoine, les gains inscrits, durant
le mariage, au nom de chaque époux en application de la Loi sur le
régimes de rentes du Québec ou de programmes équivalents.
Sont toutefois exclus du patrimoine familial, si la dissol~tion du
mariage résulte du décès, les gains visés au deuxième alinéa ainsi que
1050
1989 .TJ;galîté économique des époux CRAP.55
xiii
les droits accumulés au titre d'un régime de retraite régi par une loi
qui accorde au conjoint survivant le droit à des prestations de décès.
Sont également exclus du patrimoine familial les biens échus à
l'un des époux par succession, legs ou donation avant ou pendant le
mariage.
Pour l'application des règles sur le patrimoine familial, est un
régime de retraite:
- le régime régi par la Loi sur les régimes complémentaires de
retraite ou celui qui serait régi par cette loi si celle-ci s'appliquait au
lieu où l'époux travaille,
- le régime de retraite régi par une loi semblable émanant d'une
autorité' législative autre que le Parlement du Québec,
- le régime de retraite établi par une loi émanant du Parlement
du Québec ou d'une autre autorité législative,
- un régime enregistré d'épargne-retraite,
- tout autre instrument d'épargne-retraite, dont un contrat
constitutif de rente, dans lequel ont été transférées des sommes
provenant de l'un ou l'autre de ces régimes.
§ 2.-Du partage du patrimoine
«462.3 En cas de séparation de corps, de dissolution ou de
nullité du mariage, la valeur du patrimoine familial des époux,
déduction faite des dettes contractées pour l'acquisition,
l'amélioration, l'entretien ou la conservation des biens qui le
constituent, est divisée à parts égales, entre les époux ou entre l'époux
survivant et les héritiers, selon le cas.
. !:'orsque le partage a eu lieu à l'occasion de la séparation de corps,
il n'y a pas de nouveau partage si, sans qu'il y ait eu reprise volontaire
de la vie commune, il y a ultérieurement dissolution ou nullité du
mariage.
«462.4 La valeur nette du patrimoine familial est établie sèlon
la valeur des biens qui constituent le patrimoine et des dettes
contractées pour l'acquisition, l'amélioration, l'entretien ou la
conservation des biens qui le constituent à la date du décès de l'époux
ou à la date d'introduction de l'instance en vertu de laquelle il est
statué sur la séparation de corps, le divorce ou la nullité du mariage,
selon le cas; les biens sont évalués à leur valeur marchande.
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Le tribunal peut, toutefois,à la demande de l'un ou l'autre des
époux ou de leurs ayants droit, décider que la valeur nette du
patrimoine familial sera ét:ilblÏl~ ~Ql~Œ: la TfRlel::lr ele ee:'l biens eL de ces
dettes à la date où les époux ont cessé de faire vie commune.
«462.5 Une fois la valeur nette du patrimoine familial établie,
on déduit de cette valeur les sommes payées par l'un des époux, avant
le mariage, pour l'acquisition d'un bien du patrimoine familial; il en
est de même des sommes payées par l'un d'eux, pendant le mariage,
pour l'acquisition d'un bien de ce patrimoine, lorsque ces sommes lui
échurent par succession, legs ou donation.
On déduit également de cette valeur la plus-value acquise,
pendant le mariage, par l'un ou l'autre de ces biens, dans la même
proportion que celle qui existait à la date du mariage ou, selon le cas,
à la date d'acquisition du bien, entre les sommes payées sur ce bien
et sa valeur. "
«462.6 L'exécution du partage du patrimoine familial a lieu en
numéraire ou par dation en paiement.
Si l'exécution du partage alieu par dation en paiement, les époux
peuvent convenir de transférer d'autres biens que ceux du patrimoine
familial.
«462.7 Outre qu'il peut, lors du partage, attribuer certains
biens à l'un des époux, notamment la propriété de la résidence
familiale ou d'une partie des droits que l'époux débiteur possède dans
l'entreprise familiale, le tribunal peut aussi, si cela est nécessaire pour
éviter un préjudice, ordonner que l'époux débiteur exécute son
obligation par versements échelonnés sur une période qui ne dépasse
pas dix ans. .
Il peut, également, ordonner toute autre mesure qu'il estime
appropriée pour assurer la bonne exécution du jugement et,
notamment, ordonner qu'une sûreté soit conférée à l'une des parties
pour garantir l'exécution des obligations de l'époux débiteur.
«462.8 Lorsqu'un bien du patrimoine familial a été aliéné dans
l'année précédant le décès de l'un des époux ou l'introduction de
l'instance en séparation de corps, divorce ou annulation de mariage
et que ce bien n'a pas été remplacé, le tribunal peut ordonner qu'un .
paiement compensatoire soit fait à l'époux à qui aurait profité
l'inclusion de ce bien dans le patrimoine familial.
Il en est de même lorsque le bien a été aliéné plus d'un an avant
le décès de l'un des époux ou l'introduction de l'instance en séparation
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de corps, divorce ou annulation de mariage et que cette aliénation a
été faite dans le but de diminuer la part de l'époux à qui aurait profité
l'inclusion de ce bien au patrimoine familial.
«462.9 Le tribunal peut, sur demande, déroger au principe du
partage égal et, quant aux gains inscrits en vertu de la Loi sur le
régime de rentes du Québec ou de programmes équivalents, décider
qu'il n'y aura aucun partage de ces gains, lorsqu'il en résulterait une
injustice compte tenu, notamment, de ~a brève durée du mariage, de
la dilapidation de certains biens par l'un des époux ou encore de la
mauvaise foi de l'un d'eux.
«462.10 Les époux ne peuvent renorîcer, par leur contrat de
mariage ou autrement, à leurs droits dans le patrimoine familial.
Toutefois, un époux peut, à compter du décès de son conjoint ou
. du jugement de divorce, de séparation de corps ou de nullité de
mariage, y renoncer, en tout ou en partie, par acte notarié portant
minute; il peut aussi y renoncer, par une déclaration judiciaire dont
il est donné acte, dans le cadre d'une instance en divorce, en séparation
de corps ou en nullité de mariage.
Lorsque la renonciation est faite par acte notarié, elle doit être
enregistrée au burea~ d'enregistrement où se trouve le domicile de
l'époux qui renonce. A défaut d'enregistrement dans un délai d'un an
à compter de l'ouverture du droit au partage, l'époux renonçant est
réputé avoir accepté. .
«462.11 La renonciation de l'un des époux, par acte notarié, au
partage du patrimoine familial peut être annulée si elle est entachée
d'une cause de nullité des contrats ou pour cause de lésion.
<<462.12 Le partage des gains inscrits au nom de chaque époux
en application de la Loi sur le régime de rentes du Québec ou de
programmes équivalents est exécuté par l'organisme chargé
d'administrer le régime ouJe programme, conformément à cette-loi
ou à la loi applicable à Ce programme, saufsi cette dernière ne prévoit
aucune règle de partage:
«462.13 Le partage des droits accumulés par l'un des époux au
titre d'un régime de retraite régi ou établi par une loi est effectué
conformément, s'il en existe, aux règles d'évaluation et de dévolution
édictées par cette loi.
Toutefois, le partage dé ces droits ne peut en aucun cas avoir pour
effet de priver le titulaire original de ces droits de plus de la moitié
de la valeur totale des droits qu'il a accumulés avant ou pendant le
mariage, ni de conférer au bénéficiaire du droit au partage plus de
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droits que n'en possède, en vertu de son régime, le titulaire original
de ces droits.
Entre les époux ou pour leur bénéfice, et nonobstant toute
disposition contraire, ces droits ainsi que ceux accumulés au titre d'un
autre régime de retraite sont cessibles et saisissables pour le partage
du patrimoine familial.
«SECTION IV·
« DE LA PRESTATION COMPENSATOIRE
«462.14 Au moment où il prononce la séparation de cqrps, le
divorce ou la nullité du mariage, le tribunal peut ordonner à l'un des
époux de verserà l'autre, en compensation de l'apport de ce dernier,
en biens ou en services, à l'enrichissement du patrimoine de son .,
conjoint, une prestation payable au comptant ou par versements, en
tenant compte, notamment, des avantages que procurent le régime
matrimonial et le contrat de mariage. Il en est de même en cas de
décès; il est alors, en outre, tenu compte des avantages que procure
au conjoint survivant la succession.
Lorsque le droit à la prestation compensatoire est fondé sur la
collaboration régulière de l'époux à une entreprise,que cette
entreprise ait trait à un bien ou à. un service et qu'elle soit ou non à
caractère commercial, la demande peut en.être faite dès la fin de la
collaboration si celle~ci est causée par l'aliénation, la dissolution ou la
liquidation volontaire ou forcée de l'entreprise.
«462.1$ L'époUX collaborateur peut prouver son apport à .
l'enrichissement du patrimoine de son conjoint par tous moyens.
«462.16 Lorsqu'il y a lieu au paiement d'une prestation
compensatoire) letribunaLenti)Çe la valeur, à défallt d'açcord entre
les parties. Celui~ci peutégalement déterminer i le. cas échéant, les
modalités du paiement et ordonn~r que la pres~tion soit payée au
comptant ou par:versements ou qu'elle soit payée par l'attribution de
droits dans certains biens.
. 'Si le tribunal attribue à l'un des époux ou au conjoint survivant
un droit sur la résidence familiale, sur les meubles affectés à l'usage
du ménage ou des droits accumulés au titre.d'unrégime de retraite,
les dispositions des sections II et III sont applicables.
«462.1.7 L'un des époux peut,pendant le mariage, convenir·
avec son conjoint d'acquitter en partie la prestation compensatoire.
Le paiement reçu doit être déduit lorsqu'il y a lieu de fixer la valeur
de la prestation compensatoire. ».
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C.c.~, 9. À la deuxième ligne du paragraphe 4° de l'article 482 du Code
,a. 48:, modo civil est inséré après le mot «bénéficiaire» le mot «déterminé ».
C.c.~., 10. Aux deuxième et troisième lignes du deuxième alinéa de
a.4 ,mod. l'article 483 du Code civil sont supprimés les mots «que l'époux peut
racheter par anticipation ».
C.c.Q., Il. Le deuxième alinéa de l'article 485 du Code civil est
a. 485. modo supprimé.
C.c.Q., 12. Il est ajouté à l'article 489 du Code civil un deuxième alinéa
a. 489, modo ainsi rédigé:
«Toutefois, aucune récompense n'est due si l'inve$tissement était
nécessaire pour maintenir les revenus de cette entreprise. ».
C.c.Q., . 13. À la fin du premier alinéa de l'article 495 du Code civil sont
a. 495, modo ajoutés les mots «, sous réserve de l'application des règles relatives
au patrimoine familial. ».
C.c.Q., 14. À la fin du deuxième alinéa de l'article 500 du Code civil, les
a. 500, modo mots «renoncer au partage » sont remplacés par les mots «recevoir
la part des acquêts de son conjoint qui lui revient que si ce dernier




15. L'article 503 du Code civil est remplacé par le suivant:
«503. Un époux estprivé du partage des acquêts de son conjoint
s'il a diverti ou recelé des. acquêts, s'il a dilapidé ses acquêts ou s'il
les a administrés de mauvaise foi. ».
C.c.Q., 16. À la fin de l'article 504 du Code civil sont ajoutés les mots
a. 504, modo suivants: «Toutefois, la renonCiation peut être annulée si elle est
entachée d'une cause (le nullité des contrats ou pour cause de lésion.» .
C.c.Q.,
a. 505, mol!.
.17. À l'article 505 du Code civil:
1° sont insér'és, au début du premiei' alinéa, api'ès le mot
«décès », les mots «et que le conjoint survivant a accepté le partage
des acquêts de.l'époux décédé»;
2° est ajouté un troisième alinéa rédigé comme suit:
«Le refus du conjoint survivant est opposable aux créanciers de
l'époux décédé. ».
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«514. Le règlement des récompenses effectué, on établit la
valeur nette de la masse des acquêts et celle-ci est partagée, par
moitié, entre les époux. L'époux titulaire du patrimoine peut payer
à son conjoint la part qui lui revient en numéraire ou par dation en
paiement. ".
C.c.Q., 19. Le deuxième alinéa de l'article 517 du Code civil est remplacé
a. 517, modo par les suivants:
«Après le partage, les créanciers antérieurs peuvent uniquement
poursuivre le paiement de leur créance contre l'époux débiteur, à
moins qu'il n'ait pas été tenu compte de cette créance lors du partage.
En ce cas, ils peuvent, après avoir discuté les biens de leur débiteur,
poursuivre le conjoint. Chaque époux conserve alors un recours contre
son conjoint pour les sommes auxquelles il aurait eu droit si la créance
avait été payée avant le partage.
Le conjoint de l'époux débiteur ne peut, en aucun cas, être appelé
à payer une somme supérieure à la part des acquêts qu'il a reçue de
son conjoint. »;
C.c.Q., 20. Après l'article 524 du Code civil est ajoutée une section IV.
a. 524.1, aj. ainsi rédigée:
«SECTION IV
«DES RÉGrMES COMMUNAUTAIRES
«524.1 Lorsque les époux optent pour un régime matrimonial
communautaiteet qu'il est nécessaire de suppléer aux dispositions de
la convention, on doit référer aux règles de la société d'acquêts,
compte tenu des adaptations nécessaires.
Les époux mariés sous l'ancien régime de communauté .légale
peuvent invoquer les règles de dissolution et de liquidation du régime
de la société d'acquêts lorsqu'elles ne sont pas incompatibles avec les-
règles de leur régime matrimonial. ".
c.c.~, 21. Àla fin du deuxième alinéa de l'article 530 du Code civil,les
a. 53 ,mod. mots «à une date antérieure par application de l'article 498 " sont
remplacés par les mots «à la date où les époux ont cessé de faire vie
commune,).
C.c.a., 22. A1a fin du deuxième alinéa de l'article 556 du Code civil, les
a. 5 ,mod. mots «à une date antérieure par application de l'article 498" sont
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remplacés par les mots « à la date où les époux ont cessé de faire vie
commune».
23. Les articles 533 et 559 du Code civil sont abrogés.
PARTIE II
MODIFICATIONS AU CODE CIVIL DU BAS CANADA
24. Il est inséré après l'article 607 du Code civil du Bas Canada
une section III ainsi rédigée:
« SECTION III
« DE LA SURVIE DE L'OBLIGATION ALIMENTAIRE
«607.1 Tout créancier d'aliments peut, dans les six mois qui
suivent le décès, réclamer de la succession, que ceBe-ci soit ab intestat
ou testamentaire, une contribution financière à titre d'aliments.
Ce droit existe encore que le créancier soit héritier ou légataire
ou que le droit aux aliments n'ait pas été exercé avant la date du décès,
mais il n'existe pas au profit de celui qui est indigne de succéder au
défunt.
« 607.2 La contribution est attribuée sous forme d'une somme
forfaitaire payable au comptant ou par versements.
La contribution attribuée à l'ex-conjoint du défunt qui percevait
effectivement une pension alimentaire au moment du décès équivaut
à six mois d'aliments. Celle accordée aux autres créanciers d'aliments
est fixée en accord avec la personne chargée de liquider la succession
agissant avec le consentement des héritiers et des légataires ou, à
défaut d'entente, par le tribunal.
« fj~7~3 Pour fixer la contribution, il est tenu compte des besoins
et facultés du créancier, des circonstances danslesqlleBesil sytrouve
et du temps qui lui est nécessaire pour acquérir lmea,utonomie
suffisante ou, si le créahcierpercevait effectivement des aliments du
défunt à l'époque du décès, du montant des versements qui avait été
fixé par le tribunal pour le .paiement de la pension alimentaire ou de
la somme forfaitaire accordée à titre d'aliments.
Il est tenu compte également de l'actif de la succession, des
avantages que ceBe-ci procure au créancier, des besoins et facultés
des héritiets et des légataires, ainsi que, le cas échéant, du droit
d'autres personnes à des aliments.
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«607.4 Lorsque la contribution est réclamée par le conjoint ou
un descendant, la valeur des libéralités faites par le défirnt par acte
entre vifs dans les trois ans précédant le décès et celles ayant pour
terme le décès sont considérées comme faisant partie de la succession
pour fixer la contribution. .
«607.5 La contribution accordée au conjoint ou à un descendant
ne peut excéder la différence entre la moitié de la part à laquelle il
aurait pu prétendre si toute la succession, y incluant la valeur des
libéralités, avait été dévolue ab intestat et ce qu'il reçoit; dans les
autres cas, elle est égale à la valeur de six mois d'aliments.·
Toutefois, la contribution accordée au créancier qui percevait
effectivement des aliments du défunt à l'époque du décès ne peut, en
aucun temps, excéder le moindre de la valeur de six mois d'aliments
ou 10 p. cent de la valeur de la succession, y incluant, le cas échéant,
la valeur des libéralités.
« 607.6 Lorsque l'actif de la succession est insuffisant pour
payer entièrement les contributions dues au conjoint ou à un
descendant, en raison des libéralités faites par acte entre vifs dans
les trois ans précédant le décès ou de celles ayant pour terme le décès,
le tribunal peut ordonner la réduction de ces libéralités.
Toutefois, les libéralités auxquelles le conjoint ou le descendant
a consenti ne peuvent être réduites et celles qu'il a reçues doivent être
imputées sur sa créance.
«607.7 Est présumée être une libéralité toute alinéation, sûreté
ou charge con.sentie par le défunt pour une prestation dont.lavaleur
est très inférieure à celle du bien au temps où elle a été faite;
«607.8 Sont assimilés à des libéralités les avantages découlant
d'un régime de retraite visé à l'article 462.2 du Code civil du Québec
ou d'un contrat d'assurance de personne, lorsque 'cesavaptages
auraient fait partie de,la succession ou auraientété versés aucréàncier
n'eût ,été la désignation d'un propriétaire subsidiaire ou d'un
bénéficiaire, par le défunt,dans les trois ans précédant le décès.
Malgré toute disposition ,à. l'effet contraire, les drbit,s que confèrent
les avantages découlant d'un' régime d'épargne-retra.ite ou d'un
contrat d'assurance de personne sont' cessibles et saisi~sablespour le
paiement d'ùnecréance alimentaire payable en vertu de cette section.
«607.9 À moins qu'ils n'aient été manifestement exagérés eu
égard aux facultés du défunt, les frais d'entretien ou d'éducation et
les cadeaux d'usage ne sont pas considérés comme des libéralités.
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«G07.10 La réduction des libéralités se fait contre un ou
plusieurs des bénéficiaires simultanément.
Au besoin, le tribunal fixe la part que doit payer chacun des
bénéficiaires poursuivis ou mis en cause.
«G07.11 Le paiement de la réduction se fait, à défaut d'accord
entre les parties, aux conditions que le tribunal détermine et suivant
les modalités de garantie et de paiement qu'il fixe.
Elle ne peut être ordonnée en nature, mais le débiteur peut
toujours se libérer par la remise du bien. ".
25. L'article 624c du Code civil du Bas Canada est abrogé.
2G. Les deuxième et troisième alinéas de l'article 735.1 du Code




c.c.B.e., . 27. Il est ajouté après l'article 2161 du Code civil du Bas Canada
a. 2161a, aJ. un article 2161a rédigé comme suit:
«2IGla. Lorsque la déclaration de résidence résulte d'une
déclaration à cet effet contenue dans un acte destiné à
l'enregistrement, le registrateur doit l'indiquer à l'index des
immeubles par une inscription spéciale.'"
28. Il est ajouté à la fin de l'article 2261.1 du Code civil du Bas
Canada un deuxième alinéa rédigé comme suit:
«Il en est de même de l'action en dommages-intérêts prévue à
l'article 455.1.du Code civil du Québec.".
C.c.B.C., . 29. Il est ajouté après l'article 2261.2 pu Code civil du Bas
a. 2261.3, aJ. Ca~ada un article 2261.3 ainsi rédigé:
«22G1.3 L'action visant à faire annuler la rgnonciation au
partage des acquêts du conjoint ou du patrimoine familial se prescrit




MODIFICATIONS AU CODE DE PROCÉDUR"E CIVILE
30. À l'article 553 du Code de procédure civile:
10 le paragraphe 7 du premier alinéa de cet article est remplacé
par le suivant:
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« 7. Les prestations accordées au titre d'un régime
complémentaire de retraite auquel cotise un employeur pour le compte
de ses employés, les autres sommes déclarées insaisissables par une
loi régissant ces régimes ainsi que les cotisations qui sont ou doivent
être versées à ces régimes; " ;
2° le dernier alinéa de cet article est remplacé par le suivant:
« Néanmoins, malgré toute disposition contraire d'une loi
générale ou spéciale, les revenus mentionnés aux paragraphes 4, 6,
8 et 11, ainsi que les sommes mentionnées au paragraphe 7 ne sont
insaisissables, s'il s'agit de l'exécution du partage entre époux du
patrimoine familial ou du paiement d'une dette alimentaire ou d'une
prestation compensatoire, qu'à concurrence de cinquante pour cent. ".
31. A la troisième ligne de l'article 553.2 du Code de procédure




C. C-25, 32. Al'article 670 du Code de procédure civile est inséré après
a. 670, modo le paragraphe e le texte suivant:
« e.1) s'il s'agit d'un immeuble qui sert de résidence familiale, son
prix minimal d'adjudication en vertu de l'article 687.1;".
C. C-25,. 33. Après l'article 687 du Code de procédure civile est inséré un
a. 687.1, aj. article 687.1 ainsi rédigé: _
« 687.1 Un immeuble servant de résidence familiale ne peut être
adjugé à un prix qui soit inférieur à 50 p. cent de l'évaluation de cet
immeuble portée au rôle d'évaluation de la municipalité, multipliée par
le facteur établi pour ce rôle par le ministre des Affaires.municipales
en vertu de la Loi sur la fiscalité municipale (L.R. Q., chapitre F-2.1),
à moins que le tribunal ne permette la vente à un prix inférieur. ".
34. À la deuxième ligne de l'artiéle734.0~lduCode de procédure
civile, sont inSérés entre les mots "biens "et « en", les mots «en




35. A la fin de l'article 817.2 du Code de procédure civile est
ajouté un troisième alinéa ainsi rédigé:
« Il doit également notifier sans délai ce jugement à la Régie des
rentes du Québec.".
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MODIFICATIONS ALA LOI SUR LE RÉGIME DE RENTES DU
QUEBEC
36. L'article 96 de la Loi sur le régime de rentes du Québec
(L.R.Q., chapitre R-9) est modifié par le remplacement, dans la
première ligne du paragraphe e, de «102.6» par «102.5».
c. R·9, 37. Les articles 102.1 à 102.8 de cette loi sont remplacés par les
aa. 102.1 à suivants'102.8, ~mp. •
Gain.s . « 102.1 Les gains admissibles non ajustés de deux ex-conjoints,
~~~~~~~~l~s rectifiés, le cas échéant, dans la proportion indiquée à l'article 180,
peuvent être partagés entre eux dans la mesure et de la manière
prévues aux articles 102.2 à 102.10.1.
Restrictions Toutefois, il n'y a aucun partage lorsque le tribunal mentionne,
dans le jugement de séparation de corps, de divorce ou d'annulation
de mariage, que les ex-conjoints se sont mutuellement cédés les droits
pouvant résulter du partage de leurs gains ou qu'il n'y a aucun partage
de ces gains, ou lorsque l'ex-conjoint qui aurait bénéficié d'un tel
partage y a renoncé.
·ex· « 102.2 Aux fins du partage des gains admissibles non ajustés







a) deux personnes dont le mariage a été dissous par divorce ou
déclaré nul,
b) deux personnes mariées et séparées de corps.
« 102.3 Le partage prévu à l'article 102.1 consiste à répartir en
parts égales, entre les ex-conj()ints, la somme de leurs gains
admissibles non ajustés pour chacun des mois compris dans la période
qui s'étend du début de l'année de leur mariage jusqu'à la fin de l'année
qui a précédé. la date de prise d'effet du divorce, de l'annula.tion du
mariage ou de la séparati()n de corps ou, si le tribunal mentionne dans
le jugement de divorce, d'annulation ou de séparation que la valeur
du patrimoine familial doit être établie à la date où les époux ont cessé
de faire vie commune, jusqu'à la fin de l'année qui a précédé cette date.
«102.3.1 Dès qu'est introduite une demande en séparation de
corps, en divorce ou en nullité de mariage, le conjoint d'un cotisant
peut, sur demande, obtenir un éta&-è(!8'-go.ino'ÛàmisS'ibleS'·non-d;jus~sn~,.,,""".'"
p()rtés au compte de ce cotisant au registre des gains.
« 102.4 Aucun partage n'a lieu à l'égard des mois suivants:
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a) les mois antérieurs au 18" anniversaire de naissance de l'un
des ex-conjoints;
b) le mois du 70" anniversaire de naissance de l'un des
ex-conjoints ainsi que les mois postérieurs à cet anniversaire;
c) les mois pour lesquels une rente d'invalidité ou une rente de
retraite est payable à l'un des ex-conjoints en vertu de la présente loi
ou d'un régime équivalent;
d) les mois compris dans la période globale d'indemnité de l'un
des ex-conjoints;
e) les mois compris dans une année au cours de laquelle la somme
des gains admissibles non ajustés des ex-conjoints, calculée selon la
présente loi ou un régime équivalent pour cette année, n'est pas
supérieure au double de l'exemption générale pour la même année.
En outre, lorsque pour un mois donné, l'un des ex-conjoints a
versé une contribution à un régime équivalent, le partage n'a lieu que
si, à l'égard de ce mois, il y a partage en vertu de ce régime équivalent.
Demande de «162.5 La demande de partage est censée être faite le jour où
partage le jugement de divorce, d'annulation du mariage ou de séparation de
corps ainsi que les renseignements prescrits sont reçus à un bureau
de la Régie.
Jugement Lorsque le divorce, l'annulation du mariage, ou encore la
hors Québec séparation de corps résulte d'un jugement prononcé à l'extérieur du
Québec, cette demande est censée être faite le jour où la formule
exigée par la Régie, complétée et accompagnée des documents









Toutefois, aucune demande n'est censée faite avant la prise d'effet
d'un tel jugement.
« 162.6 La demande de partage résultant d'un jugement
prononcé à l'extérieur du Québec peut être formulée par les
représentants légaux.
Cette demande peut également être faite par l'ayant droit ou
l'orphelin d'un ex-conjoint lorsque ce dernier est décédé sans avoir
présenté une telle demande. ~
« 162.7 Celui qui fait une demande de partage à titre de
représentant, d'ayant droit ou d'orphelin d'un ex-conjoint doit fournir
à la Régie le document établissant son titre.
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«102.7.1 Dès que la Régie procède au partage, elle en donne
un avis écrit à chacun des ex-conjoints ou requérants dont elle détient
les adresses en lui fournissant un état contenant, pour la période du
partage, les gains admissibles non ajustés portés au compte des
ex-conjoints avant et après le partage.
Jugement «102.8 Dans le cas d'un jugement prononcé à l'extérieur du
hors Québec Québec, l'ex-conjoint qui a demandé le partage peut, dans les
quatre-vingt-dix jours de la réception de l'avis mentionné à l'article









«102.8.1 Aucun nouveau partage de gains admissibles non
ajustés portés pour un mois au compte d'un cotisant ne peut avoir lieu
au profit d'Un ex-conjoint qui a déjà profité d'un partage antérieur de
ses gains pour ce mois. ".
38. Cette loi est modifiée par l'insertion, après l'article 102.10,
de l'article suivant:
«102.10.1 Les articlesl02.1 à 102.8.1 ne s'appliquent qu'à un
partage résultant d'Un divorce, d'une annulation de mariage ou d'une
séparation de corps survenu à la suite d'un jugement dont la prise
d'effet est postérieure au 30 juin 1989.".
c. R-9, 39. Le premier alinéa de l'article 186 est modifié par l'insertion
a. IS(), 1110(1. dans la troisième ligne après le mot «montant" de ce qui suit: «ou
d'une décision rendue sur le partage des gains admissibles non ajustés
d'Un ex-conjoint".
c. R-9, 40: L'article 194 de cette loi est modifié par le remplacement du




«Toutefois, si, selon les renseignements fournis après ce délai par
un employeur, un travailleur, un ex-conjoint au sens de l'article 102.2
ou tirés de leurs registres, il appert que le montant des gains
admissibles non ajustés inscrit dans le registre des gains au compte
d'un cotisant ou ex-conjoint est moindre que le montant qui devrait
y être inscrit, la Régie peut rectifier le registre en conséquence. ".
c. R-9, 41. L'article 219 de cette loi est modifié par la suppression du
a. 219, modo paragraphe u.
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Renonciation 42. Les articles 462.1 à 462.13 du Code civil du Québec relatifs
~i;;r:relica- au patrimoine familial des époux sont applicables aux époux mariés
certains avant l'entrée en vigueur desdits articles, à moins qu'ils ne
articles
manifestent, dans les dix-huit mois de leur entrée en vigueur, par acte
notarié, ou par une déclaration judiciaire conjointe faite au cours d'une
instance en divorce, en séparation de corps ou en nullité de mariage
dont il est donné acte, leur volonté de ne pas y être assujettis en tout
ou en partie. Cet acte notarié doit être inscrit au registre central des
régimes matrimoniaux à la diligence du notaire instrumentant.
Dispositi.ons Ces articles ne sont pas applicables, à moins de reprise de la vie
bIens ':fv~1~1al-e commune, aux époux qui, avant le 15 mai 1989, avaient cessé de faire
15 mai 1989 vie commune et avaient réglé, par une entente écrite ou autrement,













En outre, ils ne sont pas applicables aux demandes en séparation
de corps, divorce ou annulation de mariage introduites avant le 15 mai
1989.
L'inapplication à certains époux des articles relatifs au patrimoine
familial ne les prive cependant pas du droit au partage de leurs gains
inscrits en application de la Loi sur le régime de rentes du Québec ou
de programmes équivalents, conformément aux dispositions de ces
articles, si ces époux font ultérieurement l'objet d'un jugement en
séparation de corps, divorce ou nullité de mariage qui prend effet
après le 30 juin 1989 et que le partage de ces gains n'a; à ce jour, jamais
été effectué entre eux.·
43. L'article 462.8 du C.ode civil du Québec relatif à l'aliénation,
avant le partage, d'un bien quifaisaitpartiedu patrimoine familial est
inapplicable à l'égard des actes d'aliénation conclus avant le 1er juillet
1989,.à moins qu'ils n'aient été faits dans le but de diminuer la part de
l'époux auquel aurait profité l'inclusion de ce bien. au. patrimoine
familial.
44. Les articles 102.1 à 102.10 de la Loi sur le régime de rentes
du Québec et les règlements adoptés en vertu du paragraphe u de
l'article 219 de cette. loi, en vigueur le 30 juin 1989 continuent de
s'appliquer aux partages résultant d'un divorce ou d'une annulation de
mariage survenu à la suite d'un jugement dont la prise d'effet est
antérieure au le" juillet 1989.
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45. La référence faite à la Loi sur les régimes complémentaires
de retraite au dernier alinéa de l'article 462.2 du Code civil du Québec,
édicté par l'article 8 de la présente loi, doit se lire, jusqu'au
31 décembre 1989, comme étant une référence à la Loi sur les régimes
supplémentaires de rentes (L.R.Q., chapitre R-17), dans la mesure
où il s'agit d'un régime qui sera couvert par la Loi sur les régimes
complémentaires de retraite.
46. L'établissement et l'évaluation des droits des époux en vertu
de l'un ou l'autre des régimes de retraite visés au dernier alinéa de
l'artîcle 462.2 du Code civil du Québec, édicté par l'article 8 de la
présente loi, ne peuvent être effectués avant la date ou les dates fixées
par le gouvernement. Il en est de même de l'acquittement des droits
attribués aux époux.
Toutefois, l'établissement et l'évaluation de ces droits ont effet,
selon le cas, à la date du décès de l'époux, à la date d'introduction de
l'instance en vertu de laquelle il est statué sur la séparation de corps,
le divorce, la nullité de mariage ou le paiement d'une prestation
compensatoire ou à la date de la cessation de la vie commune.
47. Les dispositions de la présente loi entreront en vigueur à la




MÉMOIRES DÉPOSÉS LORS DE LA COMMISSION DORION ET OPINIONS DES
AUTEURS QUI SE SONT PRONONCÉS RELATIVEMENT À LA LIBERTÉ DE
TESTER
AUTEURS LIBERTE DE TESTER
Thérèse F. Casgrain Suggère que la femme séparée de biens ne
puisse être complètement déshéritée par son
mari.
Propositions: le don nuptial, la pension
alimentaire payable par la succession, le
douaire simplifié ou un ·mécanisme s'inspirant
de la loi française.
Marie Gérin-Lajoie Suggère un « contrat de mariage type» pour
les époux mariés sous le régime de la
séparation de biens, notamment pour prévoir
un minimum d'avantages économiques pour la
femme.
Irène Joly Rien.
Thaïs Lacoste-Frémont Suggère de prévoir qu'au décès du mari, la
femme mariée sous le régime matrimonial de
la séparation de biens reçoive la moitié des
biens acquis pendant le mariage, autres que





CASGRAIN, T. F., « Plaidoyer de Mme Pierre-F. Casgrain, Présidente de la Ligue des droits de
la femme », (1930) 18 :2 et 3 La Bonne Parole 19
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nationale St-Jean-Baptiste », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 7
JOLY, 1., « Plaidoyer de Mademoiselle Irène Joly au nom de l'Association des femmes
propriétaires de Montréal », 18: 2 et 3 (1930) La Bonne Parole 12
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ANNEXE 4
MÉMOIRES DÉPOSÉS LORS DU PROJET DE LOI 107 ET OPINIONS DES AUTEURS
QUI SE SONT PRONONCÉS RELATIVEMENT À LA LIBERTÉ DE TESTER
Auteurs Réserve successorale Créance alimentaire Autres sU22estions
Association des En faveur de l'époux Rien. Prévoir un minimum
femmes survivant. pour la « famille »;






Association Jugée inutile. Envisageable. Augmenter les droits
québécoise de successoraux de
planification fiscale et l'époux.
successorale
Chambre des notaires Sans opinion arrêtée, Rien. Augmenter les droits




Réseau d'action et En faveur de l'époux Pour l'ex-époux et les Transfert de la
d'information pour survivant; enfants. résidence familiale et
les femmes En faveur des enfants des meubles du
mineurs ou de moins ménage au parent
de 25 ans qui sont aux survivant;
études ou handicapés; Augmenter les droits
En faveur de la mère successoraux de
du défunt si née avant l'époux;
1944. Remboursement du
frère ou de la sœur
qui aurait payé les
études du défunt.
Sous-commission du La rejette. Pour l'époux; Rien.
Barreau du Québec Pour les enfants;
sur le droit des S'ils ont vécu des




ASSOCIATION DES FEMMES COLLABORATRICES, Femme collaboratrice et Droit des
successions, 23 mars 1983
XXXI
ASSOCIATION QUÉBÉCOISE DE PLANIFICATION FISCALE ET SUCCESSORALE,
Commentaires sur la Loi portant réforme au Code civil du Québec du droit des successions
(Projet de loi no 107),4 mars 1983
CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Projet de loi no 107 (1982) sur la « Loi portant
réforme au Code civil du Québec du droit des successions », 4 mars 1983
RÉSEAU D'ACTION ET D'INFORMATION POUR LES FEMMES, Mémoire sur le Projet de
loi 107 qui réforme le droit des successions en ne protégeant pas adéquatement les droits de la
conjointe survivante, mars 1983
SOUS-COMMISSION DU BARREAU DU QUÉBEC SUR LE DROIT DES SUCCESSIONS,
Loi portant réforme au Code civil du Québec du droit des successions, mars 1983
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ANNEXES
MÉMOIRES DÉPOSÉS LORS DU PROJET DE LOI 20 ET OPINIONS DES AUTEURS
QUI SE SONT PRONONCÉS RELATIVEMENT À LA LIBERTÉ DE TESTER
Auteurs Réserve successorale Créance alimentaire Autres sueeestions
Chambre des notaires Défavorable, mais S 'y oppose avec Maintien de la liberté
du Québec jugée une meilleure véhémence. de tester;
solution que la Augmenter les droits
créance alimentaire. successoraux de
l'époux.
Sous-commission du Défavorable. Favorable. Suggère plutôt des
Barreau du Québec «familyassets ».
sur le droit des
successions
CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire portant sur le Livre des successions,
Projet de loi 20, 3 juin 1985
SOUS-COMMISSION DU BARREAU DU QUÉBEC SUR LE DROIT DES




MÉMOIRES DÉPOSÉS À LA SUITE DES MODIFICATIONS AU PROJET DE LOI 20
ET OPINIONS DES AUTEURS QUI SE SONT PRONONCÉS RELATIVEMENT À LA
LIBERTÉ DE TESTER
Auteurs Réserve successorale Créance alimentaire Autres sU22estions
Marthe Asselin- En faveur de l'époux Rien. Reconnaître l'apport
Vaillancourt survivant. de la femme dans
l'accroissement du
patrimoine.
Association des En faveur de l'époux Défavorable vu son Rien.
femmes survivant. caractère contentieux.
collaboratrices
Association féminine En faveur de l'époux Rien. Rien.
d'éducation et survivant.
d'action sociale
Association Défavorable. Favorable. Note que les abus à la
québécoise de liberté de tester sont
planification fiscale et rares.
successorale
Chambre des notaires Défavorable, mais Doit être automatique Le maintien de la
du Québec jugée une meilleure et limitée aux liberté de tester est
solution que la personnes qui jugé la solution la
créance alimentaire. percevaient une plus adéquate.
Les époux doivent pension du vivant du
pouvoir y renoncer. de cujus.
Commission Défavorable. Favorable. La liberté de tester est
permanente du jugée un faux
Barreau du Québec problème.
sur la révision du Suggère un meilleur
code civil et sous- partage des biens
commission du entre époux.
Barreau du Québec
sur le droit des
successions
Commission des Défavorable. Favorable pour les Suggère un meilleur
services juridiques situations partage des biens
exceptionnelles. entre époux.
Conseil du statut de la En faveur de l'époux Rien. Rien.
femme survivant.
A priori, aussi en
faveur des enfants.
Réseau d'action et En faveur de l'époux Pour l'ex-époux qui Transfert de la
d'information pour survivant. percevait une pension. résidence familiale et




ASSELIN-VAILLANCOURT, M. (travailleuse sociale), Consultations particulières sur les
amendements proposés aux articles 703 à 716 de l'article 2 du projet de loi 20 - Loi portant
réforme au Code civil du Québec du droit des personnes, des successions et des biens, 1985
ASSOCIATION DES FEMMES COLLABORATRICES, Loi portant réforme au Code civil du
Québec du droit des personnes, des successions et des biens: Mémoire présenté dans le cadre
de consultationsparticulières sur les amendements proposés aux articles 703 à 716 de l'article
2 du projet de loi 20, Montréal, octobre 1985
ASSOCIATION FÉMININE D'ÉDUCATION ET D'ACTION SOCIALE, Document présenté à
la sous-commission des institutions concernant la Loi portant réforme au Code civil du Québec
du droit des personnes, des successions et des biens, 1er octobre 1985
ASSOCIATION QUÉBÉCOISE DE PLANIFICATION FISCALE ET SUCCESSORALE,
Commentaires sur la réserve héréditaire, 16 octobre 1985
CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire portant sur la réserve héréditaire et la
créance alimentaire contre la succession (Projet de loi 20),30 septembre 1985
COMMISSION PERMANENTE DU BARREAU DU QUÉBEC SUR LA RÉVISION DU
CODE CIVIL ET SOUS-COMMISSION DU BARREAU DU QU~BEC SUR LE DROIT DES
SUCCESSIONS, Les vrais enjeux de la réserve héréditaire, octobre 1985
COMMISSION DES SERVICES JURIDIQUES, La réserve héréditaire vs la survie de
l'obligation alimentaire, décembre 1985
CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, Mémoire à la sous-commission des institutions sur la
réforme du Code civil (Loi 20) portant sur la réserve testamentaire, Québec, 25 septembre 1985
RÉSEAU D'ACTION ET D'INFORMATION POUR LES FEMMES, Considérations
concernant les propositions d'établissement d'une réserve dans le projet de loi 20 sur le droit
des successions, 1er octobre 1985
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ANNEXE 7
MÉMOIRES DÉPOSÉS LORS DE LA CONSULTATION SUR LES DROITS
ÉCONOMIQUES DES CONJOINTS ET OPINIONS DES AUTEURS QUI SE SONT
PRONONCÉS RELATIVEMENT À LA LIBERTÉ DE TESTER
Auteurs Patrimoine familial Créance alimentaire Autres su~~estions
Association de Favorable. Défavorable. Rien.
médiation familiale
du Québec
Association des Favorable au principe. Rien. Rien.
banquiers canadiens
Association des Favorable. Favorable vu la Rien.
femmes présence du
collaboratrices patrimoine familial.
Association féminine Favorable. Rien. Rien.
d'éducation et
d'action sociale
Barreau du Québec Favorable. Favorable. Rien.
Mireille D. Castelli Favorable. Favorable vu la Rien.
présence du
patrimoine familial.
Chambre des notaires Jugé «juridiquement Défavorable, sauf si Liberté de tester
du Québec inacceptable ». limitée au conjoint toujours jugée la
survivant qui recevait solution la plus
ou était en droit de adaptée à la volonté
recevoir une pension des Québécois.
et déterminable
extrajudiciairement.
Comité crédit budget Favorable. Rien. Rien.









Commission des Favorable. Favorable uniquement Rien.





Roger Comtois S 'y oppose « avec Volontairement non Suggère le régime





Conseil du statut de la Favorable. Défavorable, sauf si Rien.
femme non contentieux;
Jugé moins utile vu le
patrimoine familial.
Fédération de la Favorable. Favorable, mais Rien.
famille de Québec souhaite la possibilité
d'entente avec la
succession.
Fédération des Indirectement, Indirectement, Appui général au
agricultrices du favorable. favorable vu la mémoire de
Québec présence du l'Association des
patrimoine familial. femmes
collaboratrices.
Fédération des Favorable. Favorable. Aurait aimé qu'on
associations de discute davantage du
familles régime matrimonial
monoparentales du de la société
Québec d'acquêts comme
régime impératif.
Fédération des Favorable. Position incertaine. Rien.
femmes du Québec
Fédération des Favorable. Favorable, mais jugé Suggère le transfert
travailleurs et insuffisant. de tous les biens
travailleuses du familiaux au
Québec survivant.
Femmes regroupées Favorable, mais leur Rien. Aurait préféré
pour l'accessibilité au 2e choix. l'instauration du
pouvoir politique et régime matrimonial
économique de société d'acquêts
comme régime
impératif.
Pierre Issalys Favorable. Rien. Rien.
Paul Laquerre Favorable pour les Favorable. Rien.
époux en 1ères noces.




E. D. Pinsonnault Favorable. Rien. Rien.
Projet-partage Favorable. Rien. Rien.
Réseau d'action et Favorable, mais jugé Favorable pour les Inclurait les conjoints
d'information pour insuffisant. enfants à charge; de fait qui ont des
les femmes Jugé insuffisant pour enfants.
l'époux survivant.





Marthe Vaillancourt Favorable. Favorable vu la Rien.
présence du
patrimoine familial.
William M. Mercer Favorable. Rien. Rien.
limitée
ASSOCIATION DE MÉDIATION FAMILIALE DU QUÉBEC, [Mémoire sur les droits
économiques des conjoints], 1988
ASSOCIATION DES BANQUIERS CANADIENS, Commentaires sur le document de
consultation intitulé « Les droits économiques des conjoints », août 1988
ASSOCIATION DES FEMMES COLLABORATRICES, Les femmes collaboratrices et les
droits économiques des conjoints, septembre 1988
ASSOCIATION FÉMININE D'ÉDUCATION ET D'ACTION SOCIALE, Mémoire sur les
droits économiques des conjoints, août 1988
BARREAU DU QUÉBEC, Mémoiresur la Proposition gouvernementale relative aux droits
économiques des conjoints, septembre 1988
CASTELLI, M.D., Mémoire sur les droits économiques des conjoints, 12 août 1988
CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC, Mémoire portant sur « Les droits économiques
des conjoints », 6 septembre 1988
COMITÉ CRÉDIT BUDGET ET ENDETTEMENT DE LA FÉDÉRATION NATIONALE
DES ASSOCIATIONS DE CONSOMMATEURS DU QUÉBEC, Mémoire concernant le
document « Les droits économiques des conjoints », septembre 1988
COMITÉ EXÉCUTIF PROVINCIAL DES CERCLES DE FERMIÈRES DU QUÉBEC, Les
droits économiques des conjoints, septembre 1988
COMMISSION DES SERVICES JURIDIQUES, Mémoire présenté à la Commission des
Institutions sur Les droits économiques des conjoints, juillet 1988
COMTOIS, R., Les droits économiques des conjoints, 1988
CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, Mémoire présenté lors de la consultation générale
sur les droits économiques des conjoints, Gouvernement du Québec, adopté par les membres
lors de l'assemblée des 30 et 31 août 1988, 1988
FÉDÉRATION DE LA FAMILLE DE QUÉBEC, Lettre à la Commission des institutions
financières [sic}, Sillery, 16 septembre 1988
FÉDÉRATION DES AGRICULTRICES DU QUÉBEC, Lettre d'appui au mémoire de
l'Association des femmes collaboratrices, 12 octobre 1988
FÉDÉRATION DES ASSOCIATIONS DE FAMILLES MONOPARENTALES DU QUÉBEC,
Mémoire concernant les droits économiques des conjoints, août 1988
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FÉDÉRATION DES FEMMES DU QUÉBEC, Mémoire préparé pour la consultation générale
sur le document intitulé: « Les droits économiques des conjoints », 1er septembre 1988
FÉDÉRATION DES TRAVAILLEURS ET TRAVAILLEUSES DU QUÉBEC, Mémoire
présenté lors de la consultation sur « Les droits économiques des conjoints », 27 septembre
1988
FEMMES REGROUPÉES POUR L'ACCESSmILITÉ AU POUVOIR POLITIQUE ET
ÉCONOMIQUE, Mémoire sur les droits économiques des conjoints, 7 septembre 1988
ISSALYS, P., Observations sur le document intitulé les droits économiques des conjoints, août
1988
LAQUERRE, P., Mémoire sur les droits économiques des conjoints, août 1988
MOUVEMENT DES CAISSES POPULAIRES ET D'ÉCONOMIE DESJARDINS, Mémoire
concernant le document de consultation portant sur les droits économiques des conjoints,
septembre 1988
PINSONNAULT, E.D., Lettre à la Commission des Institutions, 24 août 1988
PROJET-PARTAGE, Les droits de retraite: un bien acquis par lafamille, 1er septembre 1988
RÉSEAU D'ACTION ET D'INFORMATION POUR LES FEMMES, Les droits économiques
des conjoints: Une réforme en peau de chagrin, septembre 1988
TRmUNE UNIQUE ET POPULAIRE D'INFORMATION JURIDIQUE, Mémoire du partage,
15 août 1988
VAILLANCOURT, M., Les droits économiques des conjoints, novembre 1988
WILLIAM M. MERCER LIMITÉE, Mémoire sur les droits économiques des conjoints,
septembre 1988
DOCUMENT QUE NOUS N'AVONS PU CONSULTER:
REGROUPEMENT INTER-ORGANISMES POUR UNE POLITIQUE FAMILIALE AU
QUÉBEC, Lettre à M Robert Bourassa, Premier ministre
